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Hyper-Abstract 
Die Umsatzbesteuerung der öffentlichen Hand ist seit Jahrzehnten umstritten und 
wirft immer wieder Zweifelsfragen auf. Dies ist darauf zurückzuführen, dass die 
nationale Rechtslage bei der Bestimmung steuerbefreiten hoheitlichen Handelns 
vor dem Hintergrund deregulierter Märkte zu schwierigen 
Abgrenzungsproblemen führt, und nationales Recht und  europäische Vorgaben 
nicht aufeinander angepasst sind.  
Diese Arbeit hat zum Ziel, mittels einer systematischen Literatur- und 
Dokumentenanalyse zu untersuchen, inwiefern vor dem Hintergrund der 
ergangenen EuGH- und BFH-Rechtsprechung das nationale Umsatzsteuergesetz  
und die allgemeine Besteuerungspraxis in Baden-Württemberg den Zielsetzungen 
der EU und gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben gerecht wird. Mögliche 
steuerliche Auswirkungen einer mehrwertsteuersystemrichtlinienkonformen 
Besteuerung werden dargestellt.   
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1. Einleitung 
Mit einem zunehmenden wirtschaftlichen Engagement vor allem kommunaler 
Unternehmen in nahezu allen Branchen, „von Unternehmensberatung über 
Reiseveranstaltung bis hin zu Handwerksleistungen sowie Geräte- und 
Apparatebau“1, tritt der Staat in Wettbewerb zur wirtschaftlichen Tätigkeit 
privater Unternehmer. Auf der anderen Seite werden infolge einer zunehmenden 
Privatisierung und Deregulierung von Tätigkeiten private Unternehmen verstärkt 
auf dem Markt der öffentlichen Daseinsvorsorge,  der vormals ausschließlich dem 
öffentlichen Sektor vorbehalten war, tätig. Staatliche und private 
Betätigungsfelder sind heute nicht mehr streng voneinander getrennt.  
Neben der aktuell geführten Diskussion um eine gesetzliche Neuregelung der 
Subsidiaritätsklausel im Gemeindewirtschaftsrecht
2
, welche bislang privaten 
Anbietern Vorrang vor staatlichen Unternehmern einräumt
3
, hat die 
Auseinandersetzung um die mehrwertsteuerliche Behandlung von öffentlichen 
Einrichtungen, also von Bund, Ländern, Gemeinden und sonstigen Personen des 
öffentlichen Rechts, immer wieder Bedenken und Kritik hervorgebracht. Sowohl 
Vertreter der Wirtschaft, als auch der öffentlichen Hand und der Politik sehen das 
Gebot der Gleichbehandlung für öffentliche und private Unternehmer, die 
zueinander in einem Wettbewerbsverhältnis stehen, vor allem hinsichtlich der 
Umsatzbesteuerung als verletzt an, und fordern Korrekturen.
4
  
Steuerexperten wie der Landshuter Rechtsanwalt und Steuerberater Thomas 
Küffner sprechen sich dafür aus, bei der Abgrenzung unternehmerischer und 
nicht-unternehmerischer Tätigkeiten von Einrichtungen des öffentlichen Rechts 
neue Wege zu beschreiten und argumentiert damit, dass sowohl 
                                                          
1
 Ludwig, Doreen, Verbände sind gegen Wandel bei Subsidiaritätsklausel, in: Staatsanzeiger Nr. 
32/2014, S. 13. 
2
 Ludwig, Doreen, Verbände sind gegen Wandel bei Subsidiaritätsklausel, in: Staatsanzeiger Nr. 
32/2014, S. 13. 
3
 § 102 Abs. 1 Gemeindeordnung. 
4
 Bardt, Hubertus, Fuest, Winfried, Lichtblau, Karl, Kommunale Unternehmen auf 
Expansionskurs,S. 9f,  http://www.iwkoeln.de/_storage/asset/74356/storage/master/file 
/490579/download/trends03_10_5.pdf.    , abgerufen am 8.12.2014, Ismer, Keyser: 
Umsatzbesteuerung der  Legislaturperiode, S. 14, www.fdp.de/files/565/091024-
koalitionsvertrag.pdf, abgerufen am 16.07.2014. 
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Entstehungsgeschichte als auch Sinn und Zweck der deutschen Steuergesetze 
gebieten, „den Bereich der steuerpflichtigen Tätigkeiten positiv nach 
Wettbewerbsgesichtspunkten zu definieren.“5  
Die Zielsetzung einer wettbewerbsneutralen Besteuerung ist in Deutschland nicht 
neu. Bereits nach dem Willen des historischen Gesetzgebers sollte mit dem im 
Jahr 1934
6
 neu eingeführten Begriff des „Betrieb gewerblicher Art“ alle Betriebe 
der öffentlichen Hand der Körperschaftsteuer unterworfen werden, die das äußere 
Bild eines Gewerbebetriebs bieten.
7
 Ebenso wie die Gesetzesfassung zum 
„Betrieb gewerblicher Art von juristischen Personen des öffentlichen Rechts“ in § 
1 Abs. 1 Nr. 6 KStG 1934 im Wesentlichen unverändert bis zum heutigen Tag 
überdauert hat, hat auch die Wettbewerbsneutralität als systemtragendes Prinzip 
der Besteuerung von jPdöR für das heutige Gesetzesverständnis nichts von seiner 
Aktualität eingebüßt.  
Für die Umsatzbesteuerung der öffentlichen Hand hat der Gesetzgeber das Ziel 
der Wettbewerbsneutralität zwischen öffentlichen und privaten Unternehmern seit 
dem Umsatzsteuergesetz 1967 durch eine komplizierte Verzahnung von 
Umsatzsteuerrecht mit dem körperschaftsteuerlichen Begriff  des Betriebs 
gewerblicher Art umgesetzt
8
.  
Die Umsatzsteuer ist im Zuge des europäischen Integrationsprozesses in ein 
harmonisiertes europäisches Mehrwertsteuersystem eingebunden. Sie unterliegt 
damit den vereinheitlichten europäischen Regelungen. Diese haben zum Ziel, die 
Wettbewerbsbedingungen auf dem europäischen Binnenmarkt nicht zu 
verfälschen und den freien Waren- und Dienstleistungsverkehr nicht zu behindern. 
Doch diese Richtlinienbestimmungen unterscheiden sich in Wortlaut und 
Regelungstechnik fundamental von den nationalen Regelungen, da dort für 
                                                          
5
 Küffner, Thomas, Wettbewerb entscheidet über Umsatzsteuerpflicht der öffentlichen Hand, 
DStR 38/2003, S. 1606.  
6
 KStG vom 16.10.1934, RGBl. I 1934, 1031. 
7
 Begründung des Regierungsentwurfs zum KStG 1934, RStBl. 1935, S. 81f. 
8
 Seer, Wendt, Strukturprobleme der Besteuerung der öffentlichen Hand, DStR 20-21/2001, S. 
829. 
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Zwecke der Besteuerung nicht auf den Begriff des Betriebs gewerblicher Art, 
sondern auf den „Steuerpflichtigen“ abgestellt wird.9  
Mit Inkrafttreten der 6. EG-Richtlinie im Jahr 1977, die auch Regelungen zur 
Umsatzbesteuerung der öffentlichen Hand beinhaltet, mussten die nationalen 
Gesetzgeber das Umsatzsteuerrecht an der Richtlinienvorgabe ausrichten, um sich 
keinem Vertragsverletzungsverfahren ausgesetzt zu sehen. Die 6. EG-Richtlinie 
wurde im Jahr 2007 durch die Mehrwertsteuersystemrichtlinie ersetzt. Die 
Regelungen zur Umsatzbesteuerung der öffentlichen Hand blieben dabei nahezu 
unverändert.
10
  
Die aus dem Umsatzsteuergesetz 1967 stammenden Bestimmungen zur 
Besteuerung der öffentlichen Hand sind aufgrund der europäischen 
Richtlinienvorgabe seither jedoch nicht grundlegend reformiert worden. 
Zahlreiche Vertreter aus Wissenschaft, der Justiz sowie der Bundesrechnungshof 
sprechen sich angesichts der aktuellen Situation um die Besteuerung der 
öffentlichen Hand für Reformen aus. 
Dieter Engels, der Bundesbeauftragte für Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung 
empfiehlt u.a. „die Umsatzbesteuerung der öffentlichen Hand zu überdenken und 
das nationale Recht an die unionsrechtlichen Vorgaben anzupassen“.11 In gleicher 
Weise äußert sich der Bundesrechnungshof in seinem Bericht nach § 99 BHO zur 
umsatzsteuerlichen Behandlung der öffentlichen Hand.
12
 
Neben der Kritik um eine mangelnde Harmonisierung und Neutralität der 
komplexen Regelungen zur Umsatzbesteuerung der öffentlichen Hand, wie sie 
auch die Europäische Kommission zuletzt äußerte
13
, gibt es auch die Forderung, 
den steuerlichen Sonderstatus beizubehalten, um vor allem Kommunen vor 
                                                          
9
 Art. 9 MwStSysRL. 
10
 Canz, Stephan, Die Umsatzbesteuerung der öffentlichen Hand im Wandel, S. 99. 
11
 Engels, Dieter: Chancen zur Sicherung des Umsatzsteueraufkommens, UR 4-5/2013, S. 188-195. 
12
Bundesrechnungshof, Bericht nach § 99 BHO zur umsatzsteuerlichen Behandlung der 
öffentlichen Hand – Vorschläge für eine EG-konforme Besteuerung juristischer Personen des 
öffentlichen Rechts -, S. 5., in: Bundestagsdrucksache 15/4081. 
13
 Europäische Kommission, Generaldirektion Steuer und Zollunion: Konsultationspapier 
Überprüfung bestehender MwSt-Rechtsvorschriften zu öffentlichen Einrichtungen und 
Steuerbefreiungen für dem Gemeinwohl dienende Tätigkeiten, TAXUD/C1. 
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finanziell belastenden Entwicklungen zu schützen. So fordert der Deutsche 
Städte- und Gemeindetag mit Blick auf die aktuelle Rechtsprechung des BFH zur 
Umsatzbesteuerung von Beistandsleistungen beispielsweise ein „klares 
Bekenntnis zum Instrument der interkommunalen Zusammenarbeit.“14 Die 
öffentliche Leistungserbringung dürfe nicht verteuert, und kostensparende 
Organisationsstrukturen dürften durch steuerliche Belastungen nicht verteuert 
werden. Eine soziale Marktwirtschaft, wie sie sich die Europäische Union und die 
Bundesrepublik zum Ziel gemacht haben, erlaubt und fordert ggf. sogar Eingriffe 
in den Markt mithilfe steuerlicher Instrumente vorzunehmen. Beispielsweise führt 
eine partielle Verschonung des öffentlichen Sektors zu einer geringeren Belastung 
der Konsumenten mit indirekten Steuern und trägt damit zu einer höheren 
Konsumquote bei.
15
  
Damit entsteht ein Spannungsverhältnis zwischen dem grundsätzlichen Vorrang 
einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb, basierend auf dem Prinzip 
der Gleichbehandlung von öffentlichen und privaten Wirtschaftsunternehmen und 
der Zielsetzung einer sozialen Marktwirtschaft. In diesem Spannungsverhältnis ist 
es Aufgabe der Politik, unter Miteinbeziehung von Stakeholdern Stellung zu 
beziehen und mithilfe von Normen auch steuerliche Verhältnisse zu gestalten. Ein 
derartiger Beteiligungsprozess wurde im Rahmen eines Konsultationsverfahrens 
zur Überprüfung bestehender Mehrwertsteuerrechtsvorschriften durch die 
Europäische Kommission initiiert. Das  Verfahren ist derzeit noch nicht 
abgeschlossen. 
Bei allen zu diskutierenden Änderungen, hier im Bereich der Umsatzbesteuerung 
der öffentlichen Hand, sind die Konsequenzen für das Steueraufkommen, der 
Steuerbelastungen für die Bürger und Verteilungseffekte von herausragendem 
Interesse.   
 
                                                          
14
 Deutscher Städte- und Gemeindebund, Statement zur Umsatzsteuerpflichtigkeit, 
http://www.dstgb.de/dstgb/Home/Positionspapiere/%C3%96ffentliche%20Zusammenarbeit%20
muss%20umsatzsteuerfrei%20bleiben!/Positionspapier%20IKZ_USt.pdf, abgerufen am 
12.11.2014. 
15
 Canz, Stephan, Die Umsatzbesteuerung der öffentlichen Hand im Wandel, S. 44 f. 
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Problemstellung 
Unter die Umsatzbesteuerung fallen sowohl nach der nationalen Grundkonzeption 
des § 1 Abs. 1 UStG als auch nach Art. 2 Abs. 1 a und c der MwStSystRL 
Leistungen, die gegen Entgelt erbracht werden. Voraussetzung für die 
Steuerbarkeit dieser Leistungen ist, dass der Leistende „Unternehmer“ / 
„Steuerpflichtiger“ ist. Im Rahmen dieses Leistungsaustauschs kommt der 
Unternehmereigenschaft damit eine entscheidende Rolle zu.  
Die Qualifizierung der von der öffentlichen  Hand ausgeführten Leistungen als 
unternehmerisch bzw.  nicht unternehmerisch ist nach dem nationalen 
Umsatzsteuerrecht mit Schwierigkeiten verbunden, die ihre Ursachen in der 
Sonderstellung der öffentlichen Hand gegenüber dem privaten Unternehmer hat.  
Staatliche Aufgaben können nach allgemeinem Verwaltungsrecht sowohl 
öffentlich-rechtlich als auch in privatrechtlichen Formen wahrgenommen werden. 
Insoweit ist zwischen hoheitlichen und privatrechtlichen Handlungsformen der 
Verwaltung zu unterscheiden. Obwohl sich der Gesetzgeber dazu entschieden hat, 
die Ausübung öffentlicher / hoheitlicher Gewalt nicht zu besteuern, hat er die 
verwaltungsrechtliche Differenzierung der Handlungsformen in 
Umsatzsteuergesetz nicht nachvollzogen. § 2 Abs. 3 UStG regelt lediglich, dass 
„juristische Personen des öffentlichen Rechts“ nur im Rahmen ihrer Betriebe 
gewerblicher Art nach § 4 Abs. 1 KStG und der land- und forstwirtschaftlichen 
Betriebe Unternehmer sein können.  
Die nicht eindeutige Rechtslage bei der Bestimmung hoheitlichen Handelns führt 
vor dem Hintergrund deregulierter Märkte ebenso zu schwierigen 
Abgrenzungsproblemen, wie das komplizierte Ineinandergreifen von 
Umsatzsteuer- und Körperschaftsteuerrecht. Die Komplexität der 
umsatzsteuerlichen Einordnung der Leistungen der öffentlichen Hand hat sich mit 
der Harmonisierung des Umsatzsteuerrechts noch erhöht. Die zusätzlich zu 
beachtenden Vorgaben der Mehrwertsteuersystemrichtlinie
16
 unterscheiden sich in 
Wortlaut und Regelungstechnik fundamental von den nationalen Regelungen im 
Umsatzsteuergesetz. Während das UStG für Zwecke der Besteuerung auf den 
                                                          
16
 Art. 9, 13 MwStSystRL 
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Betrieb gewerblicher Art abstellt, stellt die MwStSystRL den „Steuerpflichtigen“ 
in den Mittelpunkt. 
Klarheit darüber, welche Zielsetzungen in einer wettbewerbsorientierten, aber 
auch unter sozialen Gesichtspunkten handelnden Gemeinschaft, in welchem 
Umfang verfolgt werden, erfordern neben eines Interessensaustausches, wie er 
aktuell im Rahmen des europäischen Konsultationsverfahrens stattfindet, eine 
Prüfung der tatsächlichen Wirkungen beabsichtigter Veränderungen. Doch diese 
sind nicht ohne weiteres eindeutig und generell fassbar.  
Die in der Wissenschaft existierenden Modellansätze, mit deren Hilfe 
steuerpolitische Konzepte makroökonomisch analysiert werden können, bedürfen 
einer qualitativ guten Datenbasis. Eine Statistik, die einen Überblick zum Umfang 
umsatzsteuerrelevanter Eingangs- und Ausgangsumsätze wirtschaftlicher 
Unternehmen beispielsweise auch der Kernhaushalte von Kommunen bietet, gibt 
es nicht.
17
  Um aggregierte Ergebnisse zu gewinnen, müssten die Einzelergebnisse 
aus den sich als relevanten erweisenden Produktgruppen aller 1.101 Kommunen 
in Baden-Württemberg individuell ermittelt und saldiert werden. Der Versuch, im 
Rahmen statistischer Erhebungen geeignete Stichproben zu ermitteln, ist 
erschwert durch den Umstand, dass umsatzsteuerlich relevanten Verhältnisse, wie 
bereits ein Überblick zu vier kommunalen Haushaltsabschlüssen zeigt
18
, sehr 
individuell und damit für eine Stichprobenerhebung ungeeignet erscheinen. Hinzu 
kommt, dass relevante Daten nicht für umsatzsteuerliche Zwecke buchhalterisch 
aufbereitet sind und die Abschlüsse teilweise kammeral oder nach Grundsäten des 
neuen kommunalen Haushaltsrechts (Doppik) erfolgten. Eine differenzierte 
Auswertung wäre mit hohem personellem Einsatz bei den Kommunen verbunden.    
Diese Arbeit beschränkt sich hinsichtlich der Frage zu Auswirkungen einer 
unionskonformen Umsatzbesteuerung der öffentlichen Hand auf die 
Untersuchung und Darstellung von Entwicklungstendenzen allgemein.  
                                                          
17
 Bardt, Hubertus, Fuest, Winfried, Lichtblau, Karl, Kommunale Unternehmen auf 
Expansionskurs, in: IW-Trends – Vierteljahresschrift zur empirischen Wirtschaftsforschung aus 
dem Institut der deutschen Wirtschaft Köln, 37. Jahrgang, Heft 3/2010, S. 12, sowie eigene 
Nachforschungen beim Statistischen Landesamt Baden-Württemberg am 01.10.2014. 
18
 Haushaltspläne 2014 der Gemeinden Blaustein, Ispringen, der Stadt Ulm, Verwaltungsverband 
Langenau. 
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Ziel und Verlauf der Untersuchung 
Mit dem primär als steuerrechtswissenschaftlich einzuordnenden Thema 
beschäftigt sich die Arbeit zunächst de lege lata mit der rechtlichen Ordnung der 
Besteuerung der öffentlichen Hand. Hierbei wird zwischen der nationalen 
Gesetzeslage, der Verwaltungspraxis in Baden-Württemberg und europäischen 
Vorgaben zu unterscheiden sein. Zu analysieren ist dabei insbesondere, ob vor 
dem Hintergrund der ergangenen EuGH- und BFH-Rechtsprechung das nationale 
Umsatzsteuergesetz und die allgemeine Besteuerungspraxis in Baden-
Württemberg Zielsetzungen der Europäischen Union und 
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben der MwStSystRL gerecht werden.  
In einem ersten Schritt werden die in der europäischen Rechtsgemeinschaft 
tragenden Grundsätze, wie sie auch für die Besteuerung der öffentlichen Hand 
gelten, dargestellt werden.   
Nach einer Darstellung der Einwirkung der Europäischen Union auf die nationale 
Umsatzsteuergesetzgebung, folgt die Darstellung der Systematik der Besteuerung 
der öffentlichen Hand nach Maßgabe der Mehrwertsteuersystemrichtlinie und der 
Rechtsprechung des Europäischen Gerichtshofs. Im weiteren Verlauf wird 
überprüft werden, ob das nationale Umsatzsteuerrecht richtlinienkonform 
ausgestaltet ist und inwieweit ein, gemessen an obersten Grundsätzen des 
Gemeinschaftsrechts, Reformbedarf an den nationalen wie auch ggf. 
gemeinschaftsrechtlichen Regelungen zur Umsatzbesteuerung der öffentlichen 
Hand besteht.  
Da Steuerrechtswissenschaft nach Tipke notwendig zur 
Steuergerechtigkeitswissenschaft wird, wenn sie „ihre Verantwortung gegenüber 
Bürgern, Staat und Gesellschaft wahrnimmt“,19 sind die Ergebnisse der Analysen 
auch hinsichtlich von (steuerlichen) Auswirkungen für das Steueraufkommen und 
von persönlichen Belastungseffekten zu untersuchen. 
 
                                                          
19
 Lang, Joachim, in: Tipke/Lang: Steuerrecht, S. 11. 
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Erheblichkeit der Befassung mit dem Thema 
Aus der nicht unbeachtlichen Zahl von Entscheidungen nationaler Gerichte sowie 
des EuGH und dem Umfang der zum Thema erschienen  Literatur kann ermessen 
werden, dass die Umsatzbesteuerung des öffentlichen Sektors Mängel aufweist 
und der Erneuerung bedarf. An Mängeln benennt die Europäische Kommission 
eine mangelnde Neutralität der Besteuerung, die zu Wettbewerbsverzerrungen 
führen kann, sowie eine Komplexität und mangelnde Harmonisierung der 
Vorschriften.  
Eine gegenüber der bisherigen Besteuerungspraxis in Deutschland erfolgende, am 
Unionsrecht orientierte Besteuerung der öffentlichen Hand ist hinsichtlich der 
umsatzsteuerlichen Folgewirkungen bislang wenig und größtenteils 
undifferenziert untersucht.  
Insgesamt will überprüft sein, inwieweit eine an den Vorgaben der MwStSystRL 
erfolgende Besteuerung baden-württembergischer Kommunen von der 
Verwaltungspraxis abweicht oder ihr entspricht. Für eine Zustimmung der Politik 
zu ggf. erforderlichen Reformen sind die Konsequenzen von Veränderungen 
darzustellen. Des Weiteren haben öffentliche Verwaltungen Interesse daran, die 
finanziellen Auswirkungen einer veränderten Besteuerungspraxis frühzeitig zu 
erkennen.  
Erkenntnisse zum europäisch geprägten, nationalen  Besteuerungsverfahren, 
sowie über Grundlagen und Werte des Gemeinschaftsrechts sind im aktuellen 
Diskussionsprozess anlässlich des Konsultationsverfahrens der Europäischen 
Kommission zur Reform der Umsatzbesteuerung der öffentlichen Hand 
hinsichtlich einer erfolgreichen Einflussnahme unabdingbar. 
Letztendlich ist auch zu überprüfen, ob die in der Literatur teilweise als gering 
eingeschätzte, finanzielle Auswirkung einer an der Mehrwertsteuerrichtlinie 
orientierten Besteuerung der öffentlichen Hand nachvollzogen werden kann. Dies 
liegt auch im Interesse der Kommunen und deren Planungssicherheit. 
 
9 
 
Methodisches Vorgehen 
Die systematischen Untersuchungen der zu beantwortenden Fragestellungen 
erfolgt mithilfe von Literatur- und Dokumentenanalysen, die sowohl 
Gesetzestexte, Gesetzesbegründungen, Kommentierungen, 
Fachzeitschriftenartikel und die Rechtsprechung miteinbeziehen.  
Die gewonnenen Erkenntnisse werden sodann auf systematisch ausgewählte, 
kommunale Einzelsachverhalte übertragen und auf ihre tendenziell steuerlichen 
Auswirkungen gegenüber der bestehenden Besteuerungspraxis in Baden-
Württemberg untersucht. Faktoren, die Ergebnisauswirkungen haben können, 
werden hierbei aufgezeigt.  
2. Relevante Ziele des Gemeinschaftsrechts für das Gebiet 
der Steuern  
Die Untersuchung zur Konformität der Umsatzbesteuerung der öffentlichen Hand 
mit gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben, wie z.B. der 
Mehrwertsteuersystemrichtlinie, erfolgt zunächst ausgehend von Grundlagen der 
Europäischen Union und ihrer für die Umsatzbesteuerung wichtigen 
Zielsetzungen. Grund hierfür ist, dass ein vom Primärrecht abgeleitetes 
Sekundärrecht, wie die von der Europäischen Union erlassenen Rechtsakte nicht 
gegen das Primärrecht verstoßen darf und dessen Zielsetzung entsprechen soll. 
Das Sekundärrecht wiederrum ist richtungsweisend für die Ausgestaltung des 
nationalen Rechts. 
Grundlage der Europäischen Union sind der Vertrag über die Arbeitsweise der 
Union (AEUV) und der Vertrag über die Europäische Union (EUV).
20
 Beide 
Verträge sind rechtlich gleichrangig.
21
  
                                                          
20
 „Der Vertrag über die Arbeitsweise der Europäischen Union (AEUV) geht auf den 1957 in Rom 
abgeschlossenen Vertrag zur Gründung der Europäischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG-
Vertrag) zurück, der zusammen mit dem EURATOM-Vertrag als Römische Verträge bekannt sind. 
Der EWG-Vertrag wurde seitdem u.a. durch den Fusionsvertrag 1965, die Einheitliche 
Europäische Akte 1986, den Vertrag von Maastricht 1992, den Vertrag von Amsterdam 1997, den 
10 
 
Die Ziele und Aufgaben der EU sind heute in Artikel 3 EUV festgelegt. Im 
Kontext der Umsatzbesteuerung können folgende relevante Ziele und Aufgaben 
ausgemacht werden: Die Errichtung eines Binnenmarktes auf Grundlage einer „in 
hohem Maße wettbewerbsfähigen sozialen Marktwirtschaft“22, eine Gleichheit der 
Mitglieder vor dem Vertrag und als Aufgabe die Gestaltung der Grundsätze und 
Bedingungen für funktionierende Leistungen der „Daseinsvorsorge“.23 
Die Soziale Marktwirtschaft versucht die Vorteile einer freien Marktwirtschaft, 
insbesondere eine hohe Leistungsfähigkeit und Güterversorgung, mit dem 
Sozialstaat als Korrektiv zu verbinden, der mögliche negative Auswirkungen von 
Marktprozessen verhindern soll.
24
 Der Staat soll durch aktive Eingriffe in die 
Wirtschaft das Marktgeschehen ergänzen und korrigieren, so zum Beispiel durch 
sozialpolitische, konjunkturpolitische oder arbeitsmarktpolitische Maßnahmen, 
wenn dies im allgemeinen Interesse für notwendig erachtet wird.  
Sozialpolitische Maßnahmen werden unter anderen mit Hilfe steuerlicher 
Instrumente unterstützt. So z.B. durch die Nicht- oder partielle Besteuerung des 
öffentlichen Sektors, unterschiedlicher Steuersätze und durch Steuerbefreiungen. 
Steuerbefreiungen werden im Wesentlichen aus sozial- und kulturpolitischen, 
wettbewerbspolitischen und steuertechnischen Gründen gewährt.
25
 Die weitaus 
größte Zahl von Steuerbefreiungen beruht dabei auf sozialen oder kulturellen 
Erwägungen. Der Endverbraucher soll durch die Befreiung die Möglichkeit 
haben, bestimmte Leistungen verbilligt in Anspruch nehmen zu können. Der 
Gesetzgeber hat Steuerbefreiungen für Leistungen vorgesehen, die er entweder als 
besonders förderungswürdig erachtet oder die gegenüber sozial schwachen 
                                                                                                                                                               
Vertrag von Nizza 2001 und den Vertrag von Lissabon 2007 geändert. Mit dem Vertrag von 
Maastricht wurde der EWG-Vertrag in Vertrag zur Gründung der Europäischen Gemeinschaft (EG-
Vertrag) umbenannt. Mit Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon am 1.12.2009 wurde der EG-
Vertrag in AEU-Vertrag umbenannt, da mit dem Vertrag von Lissabon die EG aufgelöst und all 
ihre Funktionen von der EU übernommen wurden.“ Fachhochschule der Sächsischen Verwaltung, 
Meißner Hochschulschriften Heft 1, S. 17, www. https://www.fhsv.sachsen.de/forschung/ 
meissner- hochschulschriften/?eID=dam_frontend_push&docID=622, abgerufen am 23.11.2014. 
21
Fischer, Hans Georg, Textausgabe der Verträge über die Europäische Union,  Art. 1 Abs. 2 AEUV. 
22
Fischer, Hans Georg, Textausgabe der Verträge über die Europäische Union,  Art. 3 Abs. 3 EUV. 
23
 Fischer, Hans Georg, Textausgabe der Verträge über die Europäische Union,  Art. 14 AEUV. 
24
 Hutzschenreuter, Thomas: Allgemeine Betriebswirtschaftslehre, S. 70. 
25
 Schwarz, Widmann, Radeisen, USt Kommentar § 4 Rn. 3, 170. Lfg. 9/2013. 
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Leistungsempfängern erbracht werden.
26
 In die gleiche Richtung wirken 
ermäßigte Steuersätze. Durch ermäßigte Steuersätze soll soziale Ausgewogenheit 
erreicht werden. Höhe und Tatbestand orientieren sich dabei, wie das BVerfG
27
 
feststellt, an sozial-politischen Erwägungen. Die partielle Verschonung des 
öffentlichen Sektors führt damit zu einer geringeren Belastung der Konsumenten 
mit indirekten Steuern und trägt zu einer höheren Konsumquote
28
 und zu 
Verteilungseffekten bei. 
Bereits aus der historischen Entwicklung der Mehrwertsteuersystemrichtlinie ist 
der Wille erkennbar, nicht alle wirtschaftlichen Tätigkeiten von Einrichtungen des 
öffentlichen Rechts zu besteuern, die auch von Privatunternehmen ausgeübt 
werden können. Einrichtungen des öffentlichen Rechts und Privatunternehmen 
sollten nicht den gleichen Besteuerungsregeln unterworfen werden, wenngleich 
auch aus der Historie nicht erkennbar sei, warum die Ausübung öffentlicher 
Gewalt nach Art. 13 MwStSystRL von der Steuer befreit ist.
29
 Canz vermutet, 
dass ein Motiv für die Nichtbesteuerung der Ausübung öffentlicher Gewalt sein 
könnte, dass die Kommission bzw. der Ministerrat soziale Ziele und 
Verteilungseffekte erreichen wollte.
30
 
Die in der Gemeinschaft bis zum Vertrag von Amsterdam vorherrschenden, in 
erster Linie wettbewerbsorientierten Vorstellungen, wurden durch die Einfügung 
des Art. 16 EGV (heute: Art. 14 Satz 1 AEUV) relativiert. Mit dieser Vorschrift 
wurde die besondere Rolle von Dienstleistungen von allgemeinem 
wirtschaftlichem Interesse in der Gemeinschaft anerkannt.
31
 Eine sozialpolitisch 
orientierte Korrektur des Marktes soll nach Frenz jedoch insoweit begrenzt sein, 
dass die Funktionsfähigkeit einer Wettbewerbswirtschaft nicht beeinträchtigt 
werden darf, die konkrete Grenzziehung bleibt aber offen.
32
  
                                                          
26
 Offerhaus, Söhn, Lange, USt-Kommentar, § 4 Rn. 3, 122. Lfg. Okt. 1999. 
27
 BVerfG v. 11.2.1992, 1 BvL 29/87, BVerfGE 85, 238-247. 
28
 Canz, Stephan: Die Umsatzbesteuerung der öffentlichen Hand im Wandel, S. 44 f. 
29
 Damas, Jens-Peter, Die öffentliche Hand und die 6. EG-Richtlinie – Überlegungen zum Begriff 
der „größeren Wettbewerbsverzerrungen“, UR 2005 S. 303. 
30
 Canz, Stephan, Die Umsatzbesteuerung der öffentlichen Hand im Wandel, S. 44 f. 
31
 Frenz, Walter, Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, Europarecht, S. 901ff. 
32
 Cassel, D./Rauhut, S., Soziale Marktwirtschaft: Eine wirtschaftspolitische Konzeption auf dem 
Prüfstand. In: Cassel, D. (Hrsg.): 50 Jahre Soziale Marktwirtschaft: Ordnungstheoretische 
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Die europäische Wirtschaftsverfassung verfolgt ordnungspolitisch, wie bereits 
angeführt, den „Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit freiem 
Wettbewerb.“33 Ziel ist es, ein System zu verwirklichen, das den Wettbewerb 
innerhalb des Binnenmarktes vor Verfälschungen schützt.
34
 Den Wettbewerb 
sicherzustellen gehört zu den Grundvoraussetzungen dieses Ordnungsprinzips. 
Nach Art.107 Abs. 1 AEUV sind staatliche Beihilfen gleich welcher Art, die 
durch Begünstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige 
(Tätigkeiten) den Wettbewerb verfälschen oder zu verfälschen drohen, mit dem 
Binnenmarkt unvereinbar. Ein weit verstandener Begriff „Beihilfe“ umfasst alle 
Begünstigungen von Unternehmen oder Tätigkeiten, soweit sie nicht durch eine 
entsprechende marktgerechte Gegenleistung des Begünstigten kompensiert 
werden.
35
 Das sind alle sich wirtschaftlich auswirkende, unentgeltliche, also ohne 
angemessene Gegenleistung ausgestatte Maßnahmen wie beispielsweise auch die 
Befreiungen von Steuern.   Maßgeblich sind hierbei allein die Wirkungen der 
Begünstigungen, deren Gründe oder Ziele sind unerheblich.
36
  
Nachfolgend wird daher auf die Voraussetzungen für eine offene Marktwirtschaft 
im Sinne der EU-Vorgaben vertieft eingegangen werden. 
Dem EU-Recht liegt das Prinzip der Gleichbehandlung von öffentlichen und 
privaten Wirtschaftsunternehmen zu Grunde. Dies kommt bereits in Art. 86 Abs. 
1 EGV zum Ausdruck. Danach darf nationales Recht in Bezug auf öffentliche 
Unternehmen keine dem Diskriminierungsverbot des Art. 12 EGV, den 
kartellrechtlichen Vorgaben des Art. 81 bis 85 EGV und den beihilferechtlichen 
Vorschriften der Art. 87 bis 89 EGV widersprechende Maßnahmen treffen oder 
beinhalten. Schon nach Äußerungen der Kommission und des EuGH aus den 
                                                                                                                                                               
Grundlagen, Realisierungsprobleme und Zukunftsperspektiven einer wirtschaftspolitischen 
Konzeption, Stuttgart 1998, S. 12.  
33
 Art. 120 Satz 2 AEUV. 
34
 Katz, Alfred, Kommunale Wirtschaft, S. 32. 
35
EuGH, Urteil vom 23.2.1961 – Rs 30/59, De Gezamenlijke Steenkolenminjen in Limburg/Hohe 
Behörde, Slg. 1961, 1. 
36
 EuGH, Urteil vom 17.6.1999 – Rs. C 75/97, Belgien/Kommission, Slg. I-3671. 
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frühen 1960er Jahren können mitgliedstaatliche Steuerregelungen als 
beihilfenrechtlich verbotene Vergünstigungen einzuordnen sein.
37
   
In Vorbemerkungen zur 1. EG-Richtlinie des Rates zur Harmonisierung der 
Rechtsvorschriften der Mitgliedsstaaten über die Umsatzsteuer vom 11.04.1967
38
 
heißt es, dass es im Interesse des „gemeinsamen Marktes“ liege, eine 
Harmonisierung der Rechtsvorschriften über die Umsatzsteuern vorzunehmen, um 
soweit wie möglich die Faktoren auszuschalten, die geeignet seien, die 
Wettbewerbsbedingungen sowohl auf nationaler Ebene als auch auf 
Gemeinschaftsebene zu verfälschen; die größte Einfachheit eines 
Mehrwertsteuersystems werde erreicht, wenn die Steuer so allgemein wie möglich 
erhoben werde.
39
 Wer wie juristische Personen zunehmend in Konkurrenz zu 
privaten Unternehmen tätig wird, und hierbei seine Gewinne aus wirtschaftlichen 
Tätigkeiten steuerfrei vereinnahmen und seine Leistungen ohne Mehrwertsteuer 
anbieten kann, hat zu steuerpflichtigen Anbietern einen erheblichen Vorteil. Eine 
Nichtbesteuerung der wirtschaftlichen Aktivitäten der öffentlichen Unternehmen, 
sofern diese in einem Wettbewerbsverhältnis zu privaten Unternehmern stehen, 
würde zu einer steuerlichen Ungleichbehandlung und somit zu einem Eingriff des 
Staates in den Wettbewerb führen.
40
 Zwischen Wettbewerb und Besteuerung 
besteht, wie Lohse feststellt, ein unmittelbarer Zusammenhang.
41
 
Der Neutralitätsgrundsatz 
Die Steuerneutralität ist aus der Sicht des EuGH eines der Grundprinzipien der 
Mehrwertsteuer.
42
 Nach Lohse hat der Neutralitätsgrundsatz gar die Qualität 
                                                          
37
 Canz, Stephan, Die Umsatzbesteuerung der öffentlichen Hand im Wandel, S.104ff. 
38
 Richtlinie 67/227/EWG, https://beck-online.beck.de/default.aspx?bcid=Y-100-G-
EWG_RL_67_227, abgerufen am 2.9.2014. 
39
 Stadie, in: Rau/Dürrwächter, UStG Kommentar, Rdnr. 600. 
40
 Canz, Stephan, Die Umsatzbesteuerung der öffentlichen Hand im Wandel, S. 105. 
41
  Lohse, Christian, Neutralitätsgrundsatz im Umsatz und Mehrwertsteuerrecht – Gefestigte 
Erkenntnisse und neue Fragen, UR 2004, S. 582. 
42
 Lohse, Christian, Neutralitätsgrundsatz im Umsatz / Mehrwertsteuerrecht, in: UR 11/2004, S. 
582. 
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formellen Rechts, nachdem der Gesetzgeber des Gemeinschaftsrechts diesen 
bereits in der 1. EG-Richtlinie festgelegt hat.
43
  
Das Gebot der Wettbewerbsneutralität bedeutet, dass öffentliche und private 
Unternehmen steuerlich gleich zu behandeln sind – soweit sie in einem 
Wettbewerb zueinander stehen. Die Nichtbesteuerung der Betriebe der 
öffentlichen Hand würde gegenüber dem privaten Konkurrenten eine steuerliche 
Bevorzugung bedeuten, durch die nach Ansicht Hüttemanns erhebliche 
Verdrängungseffekte zu befürchten wären.
44
 Die Mehrwertsteuer beeinflusst den 
Wettbewerb aber auch, wenn Eingangsleistungen, die in Verbindung mit 
steuerpflichtigen Umsätzen stehen, nicht von ihrer Vorsteuer entlastet werden. 
Damit ist der Neutralitätsgrundsatz gleichermaßen für private Unternehmen wie 
auch für die Unternehmen der öffentlichen Hand bedeutsam. 
Das Gebot der Wettbewerbsneutralität der Besteuerung beinhaltet nicht nur die 
Forderung die Unternehmen der öffentlichen Hand dort, wo sie mit privaten in 
Wettbewerb treten können, zu besteuern, sondern auch, dass die Steuerpflicht 
vergleichbar ausgestaltet ist.
45
 Diese Forderung kann die Bereiche der 
Steuerbefreiungen ebenso wie den zum Ansatz kommenden Steuersatz betreffen. 
Damit steht das Gebot der Wettbewerbsneutralität grundsätzlich auch im 
Spannungsverhältnis zu gemeinwohlorientierten Sonderregelungen für die 
öffentliche Hand. 
Eine steuerliche Ungleichbehandlung ist nicht zu befürchten, sofern es privaten 
Unternehmern auf Grundlage gesetzlicher Bestimmungen untersagt ist, zur 
öffentlichen Hand in Wettbewerb zu treten, da der Wettbewerbsnachteil dann aus 
dem Steuerrecht, sondern aus dem jeweiligen öffentlichen Recht resultiert.
46
 
Problematisch werde es dann, wenn öffentliche Betriebe demselben Kundenkreis 
vergleichbare Güter und Dienstleistungen anbieten, und diese mit Rücksicht auf 
                                                          
43
 Lohse, Christian, Neutralitätsgrundsatz im Umsatz / Mehrwertsteuerrecht, in: UR 11/2004, S. 
582. 
44
 Hüttemann,Rainer, Die Besteuerung der öffentlichen Hand, S. 9. 
45
 Hüttemann,Rainer, Die Besteuerung der öffentlichen Hand, S. 10. 
46
 Küffner, Thomas, Wettbewerb entscheidet über Umsatzsteuerpflicht der öffentlichen Hand, 
DStR 2003, S. 1606. 
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den staatlichen Eigentümer nicht der Besteuerung unterliegen sollen.
47
 Soweit 
privaten Unternehmern auf der Grundlage gesetzlicher Bestimmungen untersagt 
ist, zur öffentlichen Hand in Wettbewerb zu treten, ist eine steuerliche 
Ungleichbehandlung nicht zu befürchten, da der Wettbewerbsnachteil dann nicht 
aus dem Steuerrecht, sondern aus dem jeweiligen öffentlichen Recht resultiert.
48
 
Kube stellt die Frage zur Diskussion, ob „tatsächlich jede 
Wettbewerbserheblichkeit des staatlichen Handelns zur Steuerpflicht führen soll 
oder ob man – bei entsprechender Rechtfertigung durch Gemeinwohlerwägungen 
– Ausnahmen zulassen kann.“49 Eine effektive Aufgabenerfüllung habe Vorrang 
vor den anderen Vertragszwecken, also auch vor dem Wettbewerbsprinzip.
50
 
Jedes andere Verständnis würde die europäische Integration zurückschrauben und 
die EU auf eine reine Wirtschaftsgemeinschaft reduzieren.
51
  
In Art. 4 Abs. 2 EUV verpflichtet sich die Union, die Gleichheit der 
Mitgliedsstaaten vor den Verträgen (AEUV und EUV) „und ihre jeweilige 
nationale Identität, die in ihren grundlegenden politischen und 
verfassungsmäßigen Strukturen einschließlich der regionalen und lokalen 
Selbstverwaltung zum Ausdruck kommt“ zu achten. Art 14 AEUV konkretisiert, 
dass die Union und ihre Mitgliedsstaaten im Rahmen ihrer jeweiligen Befugnisse 
die Grundsätze und Bedingungen, insbesondere jene wirtschaftlicher und 
finanzieller Art für das Funktionieren der Dienste von allgemeinem 
wirtschaftlichen Interesse,  so zu gestaltet haben, dass diese ihren Aufgaben 
nachkommen können. Die Begrifflichkeit „Dienste von allgemeinem 
wirtschaftlichen Interesse“ geht auf Art. 86 Abs. 2 des Vertrags zur Gründung der 
Europäischen Gemeinschaft (EGV) zurück. Diese werden definiert als 
„marktbezogene Tätigkeiten, die im Interesse der Allgemeinheit erbracht und 
daher von den Mitgliedstaaten mit besonderen Gemeinwohlverpflichtungen 
verbunden werden.“ Darunter werden überwiegend die Bereiche der 
                                                          
47
 Hüttemann, Rainer, Die Besteuerung der öffentlichen Unternehmen, S. 9. 
48
 Canz, Stephan, Die Umsatzbesteuerung der öffentlichen Hand im Wandel, S. 106. 
49
 Kube, Hanno, Verantwortung für ein prinzipiengeleitetes Umsatzsteuerrecht, in: UR 13/2013, S. 
489-493. 
50
 Hoppe, Uechtritz, Reck, Handbuch Kommunale Unternehmen, 3. Auflage, S.44. 
51
 Hoppe, Uechtritz, Reck, Handbuch Kommunale Unternehmen, 3. Auflage, S. 24. 
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Daseinsvorsorge verstanden. Auch die EU-Kommission hat den unbestimmten 
Rechtsbegriff in ihr Vokabular übernommen und definiert ihn als „marktbezogene 
oder nichtmarktbezogene Tätigkeiten, die im Interesse der Allgemeinheit erbracht 
und daher von den Behörden mit spezifischen Gemeinwohlverpflichtungen 
verknüpft werden".  
Die politischen und wirtschaftlichen Auseinandersetzungen in der 
Besteuerungsfrage  öffentlicher Dienstleistungen nach EU-Recht bewegen sich 
damit zwischen einer Orientierung am Idealzustand eines unverfälschten 
Wettbewerbs auf dem Binnenmarkt und der Position, dass öffentliche 
Dienstleistungen, die auch gemeinwohlorientierte Ziele verfolgen, eine teilweise 
Abkehr von Marktprinzipien erfordern. Beide Konfliktlinien werden durch die 
Formulierung des Art. 14 Satz 1 AEUV, der sich direkt auf Dienste von 
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse bezieht, abgebildet. Die Formulierung 
„unbeschadet der Art. 106 und 107“ verdeutlicht, dass die Geltung des 
Wettbewerbs- und Beihilfenrechts von der Vorschrift nicht berührt werden soll. 
Formulierungen wie „Stellenwert innerhalb der gemeinsamen Werte der Union“  
und „ Bedeutung bei der Förderung des sozialen … Zusammenhalts“ andererseits 
unterstreichen die Ausrichtung der Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen 
Interesse und an gemeinwohlorientierten Ideen.  
3. Vorrang des Gemeinschaftsrechts 
Die EU-Mitgliedsstaaten haben ein gemeinsames Umsatzsteuersystem. 
Rechtsgrundlage für die Erhebung der Steuer in den einzelnen EU-
Mitgliedsstaaten ist das jeweilige nationale Gesetz – in Deutschland das 
Umsatzsteuergesetz. Die nationalen Regierungen müssen mit den 
unionsrechtlichen Vorgaben der Mehrwertsteuersystemrichtlinie vereinbar sein.  
Das primäre und sekundäre Gemeinschaftsrecht hat nach der Rechtsprechung des 
EuGH
52
 und des BVerfG
53
 Geltungs- und Anwendungsvorrang vor jeder 
entgegenstehenden innerstaatlichen Rechtsvorschrift. Anwendungsvorrang 
                                                          
52 EuGH, Urteil vom 15.7.1964, Rs. 6/64 Slg. 1964, 1251. 
53
 BVerfG, Beschluss vom 22. Oktober 1986, 2 BvR 197/83, NJW 1987, 577. 
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bedeutet, dass im Widerspruch zum Gemeinschaftsrecht stehendes nationales 
Recht auf die durch das Gemeinschaftsrecht geregelten Rechtsbeziehungen nicht 
angewendet wird. Der Vorrang führt nicht zur Unwirksamkeit, sondern nur zur 
Nichtanwendbarkeit, soweit dies zur Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts 
unerlässlich ist. Der Mitgliedsstaat mit abweichendem nationalem Recht bleibt 
verpflichtet, den unanwendbaren Teil seines Rechts zu ändern, soweit es nicht 
gemeinschaftsrechtkonform (richtlinienkonform) ist. Das Gemeinschaftsrecht geht 
dem nationalen Recht in dem Umfang des durch die Auslegung des EuGH 
ermittelten Inhalts vor. 
54
 Der Vorrang des Gemeinschaftsrechts gegenüber dem 
nationalen Gesetzesrecht beruht auf einer ungeschriebenen Norm des primären 
Gemeinschaftsrechts.
55
 Dem Gemeinschaftsrecht ist durch die 
Zustimmungsgesetze zu den Gemeinschaftsverträgen i.V.m. Art. 23 Abs. 1 GG 
der innerstaatlichen Rechtsanwendungsbefehl erteilt worden.
56
 Im Solange-II-
Beschluss
57
 revidierte das Bundesverfassungsgericht seine frühere 
Rechtsprechung aus dem Jahr 1974 zur Prüfung der Vereinbarkeit von 
Rechtsakten der Europäischen Gemeinschaften mit deutschem Verfassungsrecht. 
Abweichend von der so genannten „Solange-I-Entscheidung“ stellte das BVerfG 
nun fest, dass der Rechtsschutz durch die Organe der Europäischen 
Gemeinschaften, insbesondere durch den EuGH den Maßstäben der deutschen 
Grundrechte genüge, so dass das BVerfG im Regelfall keine eigene Prüfung 
durchführen müsse.  
Der Anwendungsvorrang der MwStSystRL gegenüber dem UStG gilt auch bei der 
Beurteilung einer Unternehmereigenschaft jPdöR. 
Zum Zwecke der Umsetzung von Gemeinschafts- in nationales Recht stehen drei 
Instrumente zur Verfügung: Zum einen die Rechtsetzung durch Verordnungen 
und Richtlinien. Nach Art. 113 AEUV kann die EU Bestimmungen erlassen, um 
u.a. die Rechtsvorschriften über die Umsatzsteuer innerhalb der EU zu 
harmonisieren, soweit dies für das Funktionieren des Binnenmarktes notwendig 
                                                          
54
 Birkenfeld, Wolfram, Forst, Christian, Das Umsatzsteuerrecht im Europäischen Binnenmarkt, S. 
57. 
55
 Engels, Dieter, Chancen zur Sicherung des Umsatzsteueraufkommens, UR 4-5/2013, S. 190. 
56
  Birkenfeld, Wolfram, Forst, Christian: Das Umsatzsteuerrecht im Europäischen Binnenmarkt, 3. 
Auflage. S. 56. 
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 BVerfG, Beschluss vom 22. Oktober 1986, 2 BvR 197/83, NJW 1987, 577. 
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ist. Gemäß Art. 288 AEUV können u.a. Verordnungen und Richtlinien erlassen 
werden. Während die Verordnung allgemeine Geltung hat, für den Bürger 
verbindlich ist und unmittelbar in jedem Mitgliedsstaat gilt, ist eine Richtlinie für 
jeden Mitgliedsstaat hinsichtlich des Ziels verbindlich, überlässt jedoch diesem 
die konkrete Ausgestaltung. Anders als Verordnungen beanspruchen Richtlinien 
zunächst grundsätzlich keine unmittelbare Geltung, sondern verpflichten die 
Mitgliedsstaaten nur zu deren Umsetzung in das nationale Recht. Zum Zwecke 
der Harmonisierung der Umsatzsteuer ist die MwStSystRL ergangen. 
Richtlinien sind gem. Art. 249 Abs. 3 EG für jeden Mitgliedsstaat, an den sie 
gerichtet werden, hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich, überlassen 
jedoch den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und Mittel (vgl. auch Art. 
288 Abs. 3 AEUV). Die durch Gemeinschaftsorgane erlassene Richtlinie stellt 
eine Rahmenregelung dar, die in einem zweiten Schritt von den Mitgliedstaaten 
innerhalb einer vorgesehenen Frist umzusetzen ist, falls eine solche Umsetzung in 
der Richtlinie angeordnet ist.
58
   
Weitere Instrumente werden in den Abbau diskriminierender Vorschriften des 
nationalen Rechts vor dem Hintergrund der Grundfreiheiten des Verkehrs mit 
Waren, Dienstleistungen und Kapital sowie der Niederlassungsfreiheit 
Selbständiger und der Freizügigkeit der Arbeitnehmer, und schließlich in einer 
einheitlichen (harmonisierten) Auslegung und Anwendung des 
Gemeinschaftsrechts gesehen. Durch harmonisierte Auslegung wird die 
integrierende Kraft des Gemeinschaftsrechts gesichert.
59
  
Weicht das nationale Recht von einer EU-Richtlinie ab, dann kann die Richtlinie 
grundsätzlich keine Verpflichtung für den Bürger begründen, der Bürger kann 
sich aber sofern ein Mitgliedsstaat seiner Umsetzungspflicht nicht oder 
unzureichend nachkommt – auf eine für ihn günstigere Richtlinienregelung 
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berufen, wenn die entsprechende Richtlinienbestimmung unbedingt und 
hinreichend klar ist.
60
  
Darüber hinaus binden Richtlinienregelungen die Organe der Mitgliedstaaten. Der 
nationale Gesetzgeber hat die Verpflichtung, Richtlinien inhaltlich 
übereinstimmend in nationales Gesetzesrecht umzusetzen.
61
 Gerichte
62
 und 
Verwaltung
63
 haben die Gesetze richtlinienkonform auszulegen. 
Entspricht das nationale Recht nicht den unionsrechtlichen Vorgaben, dann 
bestehen insofern zwei Möglichkeiten:
64
 
Die nationale Regelung kann richtlinienkonform ausgelegt werden. In diesem Fall 
kann sich die Richtlinie auch ohne weiteres zum Nachteil des Steuerpflichtigen 
auswirken. Die Grenze der Auslegung findet sich allerdings grundsätzlich im 
Wortlaut der nationalen Norm. 
Die nationale Regelung kann nicht richtlinienkonform ausgelegt werden. In 
diesem Fall kommt es zur unmittelbaren Anwendung der Richtlinie, allerdings 
gegenüber dem Bürger nur zu dessen Gunsten, da ihm ein Wahlrecht zusteht, ob 
er sich auf die Richtlinie beruft, was er nur machen wird, wenn diese für ihn 
günstiger als das nationale Recht ist. Die unmittelbare Geltung der MwStSystRL 
gegenüber den jPdöR hat der BFH in den vorliegenden Fällen durch die 
richtlinienkonforme Auslegung umgangen. In der Literatur wird zumeist nur auf 
den Steuerpflichtigen abgestellt und angeführt, dass diesem ein Wahlrecht 
zustünde, ohne aber auszuführen, ob dies auch für jPdöR als Steuerpflichtige 
gilt.
65
  Im Fall Salix hat der EuGH zudem ausdrücklich öffentliche Einrichtungen, 
also jPdöR, die Möglichkeit eingeräumt, sich auf für sie günstigere europäische 
Vorgaben zu berufen.
66
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Im Hinblick auf die vorgenannten, allgemeinen Grundsätze in der EU haben zwei 
Aspekte für die Besteuerung der öffentlichen Hand in der Vorrangstellung des 
Gemeinschaftsrechts besondere Bedeutung, Die Unternehmereigenschaft einer 
öffentlichen Einrichtung und die Steuerbefreiungen.  
Steuerbefreiungen 
Der deutsche Gesetzgeber hat nicht die Möglichkeit, einseitig bestimmte 
Leistungen von der Umsatzsteuer zu befreien. Vielmehr ergibt sich aus der 
Rechtsprechung des EuGH, dass nur in den Fällen und unter den dort genannten 
Voraussetzungen des Art. 131 ff MwStSystRL eine Befreiung erfolgen kann, aber 
alle anderen Umsätze, die die Anforderungen des Art. 2 Abs. 1 MwStSystRL 
erfüllen, der Umsatzsteuer zu unterwerfen sind.
67
 Dies wurde bereits für eine 
deutsche Regelung vom EuGH entschieden. Der deutsche Gesetzgeber hatte durch 
Art. 1 des USt-Änderungsgesetzes 1997
68
 einen § 4 Nr. 21a UStG geschaffen. 
Dieser enthielt eine Steuerbefreiung für die sog. Drittmittelforschung von 
staatlichen Hochschulen, die die bis dahin geltende Verwaltungspraxis absichern 
sollte. Die EU-Kommission hielt diese Regelung für unzulässig, weil 
Wettbewerbsverzerrungen gegenüber privaten Forschungseinrichtungen entstehen 
können.
69
 
Nachfolgend wird systematisch untersucht, nach welchen Kriterien sich der 
Unternehmer / Steuerpflichtige nach Unionsrecht definiert.  
4. Die Systematik der Besteuerung der öffentlichen Hand 
nach Maßgabe der MwStSystRL und der Rechtsprechung 
des EuGH 
Steuerpflichtiger nach Art. 4 Abs. 1 MwStSystRL ist jeder, der eine 
wirtschaftliche Tätigkeit unabhängig von ihrem Ort, Zweck und Ergebnis 
selbständig ausübt. Staaten, Länder, Kommunen und sonstige Einrichtungen des 
öffentlichen Rechts haben einen Sonderstatus. Sie gelten nicht als 
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Steuerpflichtige, wenn kumulativ zwei Voraussetzungen vorliegen
70
; Sie müssen 
die Tätigkeit durch eine öffentliche Einrichtung ausüben und die Vornahme dieser 
Tätigkeit muss ihnen im Rahmen der öffentlichen Gewalt obliegen. Entgeltliche 
hoheitliche Tätigkeiten beliehener Steuerpflichtiger des privaten Rechts bleiben 
von der Anwendung dieser Sonderregelung ausgenommen.  
Die Konzeption der Mehrwertsteuersystemrichtlinie sieht für die Prüfung der 
Steuerbarkeit von Leistungen der Einrichtungen des öffentlichen Rechts eine 
bestimmte Prüfungsreihenfolge vor:
71
 
Im ersten Schritt ist zu prüfen, ob eine „wirtschaftliche Tätigkeit“ i.S.d. Art. 9 
Abs. 1 Unterabs. 2 MwStSystRL zu bejahen ist. In einem weiteren Schritt erfolgt 
eine Abgrenzung zu den Tätigkeiten im Rahmen der öffentlichen Gewalt, die nach 
dem Willen des Richtliniengebers grundsätzlich nicht unter eine 
Mehrwertsteuerpflicht fallen sollen. Eine Rückausnahme ist in Art. 13 Abs. 1 
Unterabs. 2 MwStSystRL für solche Tätigkeiten geregelt, die im Wettbewerb mit 
der wirtschaftlichen Tätigkeit von privaten Wirtschaftsteilnehmern stehen und 
deren Nichtbesteuerung zu größeren Wettbewerbsverzerrungen führen würde. 
Darüber hinaus regelt Art 13 Abs. 1 Unterabs. 3 MwStSystRL Fälle, in denen 
Einrichtungen der öffentlichen Hand in jedem Fall als Steuerpflichtige gelten. 
4.1 Einrichtungen des öffentlichen Rechts 
Der Begriff „Einrichtungen des öffentlichen Rechts“ wird in der MwStSystRL 
nicht näher konkretisiert. Die Literatur
72
 führt dies darauf zurück, dass sich der 
Ministerrat auf keine gemeinsamen Abgrenzungskriterien einigen konnte und 
schließt darauf, dass jeder Mitgliedsstaat eine Einrichtung als öffentliche 
Einrichtung qualifizieren darf, sofern mit deren Tätigkeit keine „größere 
Wettbewerbsverzerrungen“ einhergehen. Der EuGH hat in seiner als Notar-Urteil 
bekannten Entscheidung
73
 das Merkmal näher konkretisiert. Danach ist die 
Umsatzbesteuerung an die rechtliche Form der Betätigung geknüpft. Unter das 
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Merkmal fallen nur solche Einrichtungen, die in die öffentliche Verwaltung 
eingegliedert sind, (ggf. auch deren unselbständige Einrichtungen wie 
Eigenbetriebe) und die öffentliche Aufgaben erfüllen. Werden öffentliche 
Aufgaben in organisatorisch selbständigen Einrichtungen wahrgenommen, d.h. 
formal privatisiert, liegt nach dieser Rechtsprechung keine öffentliche Einrichtung 
vor, da in diesem Fall eine selbständige wirtschaftliche Tätigkeit ausgeübt wird. 
Bezogen auf die Strukturen in Deutschland sind es Staaten, Länder, Gemeinden 
und sonstige Einrichtungen des öffentlichen Rechts, für die Art. 13 MwStSystRL, 
Ausnameregelungen als Nicht-Steuerpflichtige vorsieht. Privatrechtlich 
organisierte Unternehmen sind vom Anwendungsbereich der Sonderregelung 
ausgenommen. Die Umsatzbesteuerung ist damit zunächst an die rechtliche Form 
der Betätigung geknüpft. In der Bundesrepublik Deutschland haben jPdöR ein 
Wahlrecht, ob sie ihre betrieblichen Aktivitäten in öffentlich-rechtlicher oder 
privatrechtlicher Rechtsformen gestalten.
74
  
 Grundsatz: Wahlrecht  
    
öffentlich-rechtlich privat-rechtlich 
    
mit Ohne Personengesellschaft Kapitalgesellschaft 
eigene Rechtspersönlichkeit   
    
Anstalt (3) Regiebetrieb KG GmbH 
Stiftung (3) Eigenbetrieb GmbH u. CoKG AG 
Zweckverband  GbR Genossenschaft 
Gebietskörperschaften 
(1) 
  Verein 
Personenkörperschaften 
(2) 
  Stiftung 
(1) Staat, Bund, Länder, Gemeinden, Gemeindeverbände, Zweckverbände 
(2) Universitäten, Berufskammern, Religionsgemeinschaften als Körperschaften des öffentlichen 
Rechts nach Maßgabe des Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Weimarer Reichsverfassung 
(3) Bundesbank, Landeszentralbanken, öffentliche Sparkassen, Rundfunkanstalten 
Abbildung 1: Rechtsformen kommunaler Unternehmen 
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4.2 Wirtschaftliche Tätigkeit nach Art. 9 Abs. 1 Unterabs. 2 
MwStSystRL 
Als „wirtschaftliche Tätigkeit“ nach Art. 9 Abs. 1 Unterabs. 2 MwStSystRL 
gelten alle Tätigkeiten eines Erzeugers, Händlers oder Dienstleistenden, 
einschließlich der Tätigkeit der Urproduzenten, der Landwirte sowie der freien 
Berufe und der diesen gleichgestellten Berufe.  
Wirtschaftliche Tätigkeit ist unabhängig davon, wer sie erbringt und in welcher 
Rechtsform sie ausgeführt wird und unabhängig von ihrem Zweck und Ergebnis, 
wenn die wirtschaftliche Betätigung nur auf Einnahmeerzielung gerichtet ist.
75
  
Der weitergehende Zweck der Tätigkeit – die Wahrnehmung einer durch das 
öffentliche Recht vorgegebenen Aufgabe – ist bei der Frage, ob eine 
Dienstleistung im Sinne des Mehrwertsteuersystems vorliegt, ohne Bedeutung.
76
 
Der EuGH legt den Begriff der wirtschaftlichen Tätigkeit so aus, dass sie dann 
vorliegt, wenn sie nachhaltig ist und gegen Entgelt ausgeübt wird, welches 
derjenige erhält, der die Leistung erbringt. Dabei muss ein wechselseitiger 
Zusammenhang zwischen einer Dienstleistung/Lieferung und dem dafür gezahlten 
Entgelt bestehen.
77
  
Hinsichtlich einer dauerhaft nicht kostendeckend arbeitenden Leistungstätigkeit 
einer juristischen Person des öffentlichen Rechts stellt sich grundsätzlich die 
Frage, ob die Voraussetzungen einer wirtschaftlichen Tätigkeit i.S. v. Art. 9 Abs. 
1 MwStSystRL bzw. § 2 UStG erfüllt sind. Stadie bestreitet das.
78
 Lippross 
hingegen vertritt in Übereinstimmung mit der EuGH-Rechtsprechung
79
 die 
Auffassung, dass eine nachhaltige Tätigkeit einer Gemeinde zur Erzielung von 
Einnahmen auch dann unternehmerisch ist, wenn sie dauerhaft defizitär ist. Das 
bedeutet, dass z.B. der Betrieb eines gemeindlichen Schwimmbads, bei dem auf 
privatrechtlicher Basis Nutzungsentgelte erhoben werden, auch dann der USt 
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unterliegt, wenn die von den Nutzern zu zahlenden Entgelte nicht kostendeckend 
sind. Die Frage, ob in derartigen Fällen bei der Besteuerung die 
Mindestbemessungsgrundlage anzuwenden ist, stellt sich nur dann, wenn die 
Nutzungsmöglichkeit einer Einrichtung  ausschließlich den Einwohnern 
vorbehalten ist. Andernfalls ist der für den Ansatz der 
Mindestbemessungsgrundlage erforderliche Begriff der nahestehenden Person 
unter gemeinschaftskonformer Auslegung nach Art. 80 MwStSystRL nicht erfüllt. 
Angesichts des objektiven Charakters des Begriffs der wirtschaftlichen Tätigkeit 
ist es dem EuGH zufolge unerheblich, dass die Tätigkeit in der Wahrnehmung 
von Aufgaben besteht, die aus Gründen des Gemeinwohls durch Gesetz 
zugewiesen und geregelt werden.
80
 
Eine Besteuerung ist immer dann angezeigt, wenn Gründe des 
Wettbewerbsschutzes dies erfordern. Sind aufgrund öffentlichen Rechts (Gesetz, 
Rechtsverordnung, Satzung) ausschließlich jPdöR befugt, bestimmte Tätigkeiten 
auszuüben, kann ein Wettbewerbsverhältnis nicht entstehen. Die Besteuerung der 
öffentlichen Hand kann grundsätzlich unterbleiben.   
4.3 Ausübung öffentlicher Gewalt – Bestimmung des 
hoheitlichen Tätigkeitsbereichs 
Davon ausgehend, dass der Begriff „wirtschaftliche Tätigkeit“ i.S.d. Art. 9 
MwStSystRL auch die Ausübung öffentlicher Gewalt umfasst, ist mit Art. 13 Abs. 
1 Unterabs. 1 MwStSystRL für Staaten, Länder, Gemeinden und sonstige 
Einrichtungen des öffentlichen Rechts eine Ausnahme von der Besteuerung 
geschaffen worden. Diese Einrichtungen sollen dann nicht als Steuerpflichtige 
gelten, soweit sie Tätigkeiten ausüben oder Leistungen erbringen, die ihnen im 
Rahmen der öffentlichen Gewalt obliegen. Das gilt auch dann, wenn sie im 
Zusammenhang mit diesen Tätigkeiten z.B. Gebühren, Beiträge oder sonstige 
Abgaben erheben.  
Der Begriff der Ausübung öffentlicher Gewalt ist in der MwStSystRL nicht 
gesondert definiert. Der EuGH führt aus, dass es Sache des Mitgliedsstaates ist, 
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die geeignete Gesetzestechnik zu wählen, um die in Art. 13 MwStSystRL 
aufgestellte Regel in sein innerstaatliches Recht umzusetzen.
81
 Diesen 
Auslegungsspielraum hat der EuGH in ständiger Rechtsprechung bestätigt.
82
  
Nach der Rechtsprechung des EuGH ist das Merkmal „im Rahmen der 
öffentlichen Gewalt“ danach zu beurteilen, ob die Tätigkeit dem Benutzer 
gegenüber öffentlich-rechtlich oder privatrechtlich ausgestaltet ist. Handeln 
öffentliche Einrichtungen unter den gleichen rechtlichen Bedingungen wie private 
Wirtschaftsteilnehmer, so kann man nicht von einer Tätigkeit „im Rahmen der 
öffentlichen Gewalt“ ausgehen.83 Danach ist die Vermietung von 
Verwaltungsvermögen nach den Regeln des Privatrechts keine Tätigkeit einer 
Einrichtung des öffentlichen Rechts, die ihr „im Rahmen der öffentlichen Gewalt“ 
obliegt (Art. 13 Abs. 1 MwStSystRL). Damit ist die bisherige Praxis in 
Deutschland nicht gemeinschaftsrechtskonform. 
In seiner späteren Entscheidung Camara Municipal do Porto
84
  verfeinert der 
EuGH seine Rechtsprechung zum Merkmal „im Rahmen der Ausübung 
öffentlicher Gewalt“ dahingehend, als dass er eine öffentlich-rechtliche oder 
privatrechtliche Leistungsbeziehung allein nicht mehr für ausreichend hält. 
Entscheidend sei zudem, dass die Tätigkeit im Rahmen einer öffentlich-
rechtlichen Sonderregelung wahrgenommen wird. Davon könne immer dann 
ausgegangen werden, wenn die Ausübung dieser Tätigkeit das Gebrauchtmachen 
von hoheitlichen Befugnissen umfasst. Doch das vom EuGH aufgestellte 
Kriterium „Hoheitlich“ ist noch nicht abschließend geklärt und wird in jedem 
Mitgliedsstaat mit anderen Inhalten verbunden.
85 
4.4 Behandlung als Nichtsteuerpflichtiger führt zu größeren 
Wettbewerbsverzerrungen 
Soweit Einrichtungen des öffentlichen Rechts im Rahmen der öffentlichen Gewalt 
wirtschaftliche Tätigkeiten ausüben, die im Wettbewerb mit der wirtschaftlichen 
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Tätigkeit von Privaten stehen, gelten sie nach Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 2 
MwStSystRL gleichwohl als Steuerpflichtige, wenn deren Behandlung als 
Nichtsteuerpflichtige zu „größeren Wettbewerbsverzerrungen führen würde“.  
Der EuGH hat in seinem Urteil vom 16.09.2008 in der Rechtssache Isle of Wight 
Council
86
 erstmals die Voraussetzungen für das Vorliegen des Tatbestands von 
Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 2 MwStSystRL konkretisiert. So hat er nun ausdrücklich 
festgelegt, dass sowohl der gegenwärtige tatsächliche, als auch der potentielle 
Wettbewerb zu beachten sind. Um das Vorliegen eines potentiellen Wettbewerbs 
bejahen zu können, muss die reale und nicht rein hypothetische Möglichkeit 
bestehen, dass ein privater Wirtschaftsteilnehmer in den relevanten Markt eintritt.  
Obgleich der EuGH grundsätzlich keine Wettbewerbsbedingungen auf einem 
konkreten lokalen Markt im Besonderen betrachten will
87
,  lässt er in den Fällen 
eine Prüfung eines räumlich relevanten Marktes hinsichtlich der Frage von 
Wettbewerbsverzerrungen zu, in denen die Mitgliedsstaaten den Markt derart 
beschränkt haben, dass nur dieser Teil für eine Tätigkeit der jPdöR in Betracht 
kommt.  
Gleichartige und deshalb miteinander in Wettbewerb stehende Leistungen sind 
auf dem relevanten Markt hinsichtlich der Mehrwertsteuer gleich zu behandeln.
88
 
Nach der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache „The Rank Group“ sind 
zwei Leistungen dann als gleichartig anzusehen, wenn sie aus der Sicht des 
Verbrauchers dieselben Bedürfnisse befriedigen.
89
 Dies ist wiederum dann 
anzunehmen, wenn die Leistungen „ähnliche Eigenschaften haben und beim 
Verbraucher nach einem Kriterium der Vergleichbarkeit in der Verwendung 
denselben Bedürfnissen dienen und wenn die bestehenden Unterschiede die 
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Entscheidung des Durchschnittsverbrauchers, die eine oder die andere dieser 
Dienstleistungen zu wählen, nicht erheblich beeinflussen“.90  
Auch eine Wettbewerbsverzerrung zu Lasten einer Einrichtung des öffentlichen 
Rechts führt zur Besteuerung der Tätigkeit, wie der EuGH ebenfalls in der 
Rechtssache Salix
91
 feststellt.  
4.5 Fälle, in denen Einrichtungen des öR in jedem Fall als Stpfl. 
Gelten, Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 3 MwStSystRL 
In Bezug auf die im Anhang I MwStSystRL genannten Tätigkeiten gelten die 
Einrichtungen des öffentlichen Rechts in jedem Fall als Steuerpflichtige, sofern 
der Umfang dieser Tätigkeit nicht unbedeutend ist. Die in Anhang I benannten 
Tätigkeiten sind: 
a. Telekommunikationswesen 
b. Lieferung von Wasser, Gas, Elektrizität, thermischer Energie 
c. Güterbeförderung 
d. Hafen- und Flughafendienstleistungen 
e. Personenbeförderung 
f. Lieferung von neuen Gegenständen zum Zwecke des Verkaufs 
g. Umsätze der landwirtschaftlichen Interventionsstellen aus 
landwirtschaftlichen Erzeugnissen, die in Anwendung der Verordnung 
über eine gemeinsame Marktorganisation für diese Erzeugnisse bewirkt 
werden; 
h. Veranstaltungen von Messen und Ausstellungen mit gewerblichem 
Charakter 
i. Lagerhaltung 
j. Tätigkeiten gewerblicher Werbebüros 
k. Tätigkeiten der Reisebüros 
l. Umsätze von betriebseigenen Kantinen, Verkaufsstellen und 
Genossenschaften und ähnlichen Einrichtungen 
m. Tätigkeit der Rundfunk und Fernsehanstalten sofern sie nicht nach Artikel 
132 Absatz 1 Buchstabe q steuerbefreit sind. 
„Diese unionsrechtliche Bestimmung soll sicherstellen, dass bestimmte Arten von 
wirtschaftlichen Tätigkeiten, deren Bedeutung sich aus ihrem Gegenstand ergibt, 
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nicht deshalb von der Mehrwertsteuer befreit werden, weil sie von Einrichtungen 
des öffentlichen Rechts im Rahmen der öffentlichen Gewalt ausgeübt werden.“92  
5. Die nationale Besteuerungspraxis  
Im Unterschied zum Ertragssteuerrecht, wo der nationale Gesetzgeber in den 
Grenzen des Grundgesetzes und  den europäischen Grundfreiheiten einen relativ 
weiten Gestaltungsspielraum besitzt, hat Deutschland diesen 
Gestaltungsspielraum bei der Umsatzsteuer an Europa verloren.
93
 Entsprechend 
der vorbeschriebenen Maßgeblichkeit des Unionsrechts für das nationale 
Umsatzsteuerrecht  ist für die Umsatzbesteuerung der öffentlichen Hand zu 
prüfen, ob die Vorgaben der MwStSystRL in nationales Recht umgesetzt wurden. 
Als Ergebnis wird festzustellen sein, inwieweit das Umsatzsteuergesetz und die 
Besteuerungspraxis (Verwaltungspraxis) konform zur 
Mehrwertsteuersystemrichtlinie sind.  
Zum Problem wird die Umsatzbesteuerung der öffentlichen Hand dann, wenn sich 
jPdöR als solche, z.B. als Regie- oder Eigenbetriebe wirtschaftlich betätigen. In 
diesem Fall wird die jPdöR  gemäß § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG selbst zum 
umsatzsteuerlichen Steuersubjekt. Begrifflich kennzeichnet der EU-
Richtliniengeber das Steuersubjekt nicht als Unternehmer, sondern verwendet den 
Begriff des Steuerpflichtigen. Während nach nationalem Umsatzsteuerrecht der 
Unternehmer durch Subsumtion unter abstrakte Tatbestandsmerkmale zu 
bestimmen ist, wird nach Unionsrecht die Eigenschaft als Steuerpflichtiger als 
Typusbegriff verstanden. Steuerpflichtiger ist demnach, wer selbständig eine 
wirtschaftliche Tätigkeit eines Erzeugers, Händlers oder Dienstleistenden 
ausübt.
94
  
Doch ein Vergleich von Wortlaut und Systematik zeigt einige Unterschiede 
zwischen beiden Regelungen auf.  
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Voraussetzungen für eine Unternehmereigenschaft 
nach nationalem Recht nach Unionsrecht 
 Selbständige, nachhaltige, 
wirtschaftliche Tätigkeit zur Erzielung 
von Einnahmen (§ 1 Abs. 1 S. 1 UStG) 
 Wirtschaftliche Tätigkeit 
 im Rahmen einer Einrichtung  in privatrechtlicher Form oder 
 Überschreiten der Umsatzgrenze von 
30.678 € 
 in öffentlich-rechtlicher Form mit 
größeren Wettbewerbsverzerrungen 
 keine bloße Vermögensverwaltung  
 keine hoheitliche Tätigkeit, insbes. 
kein Wettbewerb zur Privatwirtschaft 
 
Abbildung2: Ein Vergleich der Voraussetzungen des Unternehmers nach § 2 Abs. 3 UStG und des 
Steuerpflichtigen nach Art. 9 MwStSystRL zeigt, wie wenig deckungsgleich die deutsche Regelung mit den 
unionsrechtlichen Vorgaben ist. 
Es ist fraglich, ob sich im deutschen Umsatzsteuerrecht trotz des 
unterschiedlichen Problemzugangs deckungsgleiche Ergebnisse erzielen lassen. 
Im Schrifttum wird dies bejaht.
95
 Es wird aber darauf hingewiesen, dass es hierzu 
einer richtlinienkonformen Auslegung des § 2 Abs. 1 UStG bedarf.
96
 
 
Die nationale Rechtslage bei der Umsatzbesteuerung jPdöR 
Die Beurteilung einer jPdöR als Unternehmer bestimmt sich nach der Regelung in 
§ 2 UStG. In welchem Verhältnis der allgemeine Unternehmerbegriff nach § 2 
Abs. 1 UStG gegenüber der Sonderregelung für jPdöR nach § 2 Abs. 3 UStG 
steht, wird kontrovers diskutiert.
97
 Nach der umsatzsteuerlichen Sonderregelung 
des § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG sind jPdöR nur im Rahmen ihrer Tätigkeit als Betrieb 
gewerblicher Art im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 6 und § 4 KStG und ihrer land- und 
forstwirtschaftlichen Betriebe unternehmerisch tätig.  
In der Literatur vertreten wird sowohl die Auffassung, dass die 
Unternehmereigenschaft von jPdöR nach körperschaftsteuerlichen Grundsätzen zu 
bestimmen sei, als auch, dass die Steuerpflicht jPdöR im Umsatzsteuerrecht trotz 
Bezugnahme auf den körperschaftsteuerlichen Begriff des Betriebs gewerblicher 
Art nicht mit dem Körperschaftsteuerrecht identisch sein müsste. Die 
Verwaltungspraxis in Baden-Württemberg beurteilt die Unternehmereigenschaft 
jPdöR grundsätzlich nach körperschaftsteuerlichen Grundsätzen. 
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Die Prüfungsreihenfolge ist dabei dergestalt, dass in einem ersten Schritt zu 
fragen ist, ob die Tätigkeit unternehmerisch i.S. des § 2 Abs. 1 UStG ist, und in 
einem zweiten Schritt dann zu klären ist, ob diese unternehmerische Tätigkeit 
einen BgA i.S. des § 4 KStG oder einen land- und forstwirtschaftlichen Betrieb 
darstellt.
98
  
Unterhält eine jPdöR einen BgA oder einen land- und forstwirtschaftlichen 
Betrieb, ist sie insoweit unternehmerisch tätig (§ 2 Abs. 3 UStG i.V. mit § 1 Abs. 
1 Nr. 6, § 4 KStG). Die Gesamtheit aller BgA und land- und forstwirtschaftlichen 
Betriebe bilden das Unternehmen der jPdöR.
99
 
Kein BgA und somit auch keine Unternehmereigenschaft liegt bei unmittelbarer 
Anwendung der § 2 Abs. 3 UStG i.V. mit § 1 Abs. 1 Nr. 6, § 4 KStG vor, wenn 
die jPdöR im Rahmen der Ausübung öffentlicher Gewalt oder nur 
vermögensverwaltend tätig ist.  
Im Ergebnis führt die Einschränkung durch § 2 Abs. 3 UStG vor allem zu einer 
faktischen Befreiung der sog. Vermögensverwaltung in Gestalt der 
Nutzungsüberlassung von unbeweglichem Vermögen, der Beistandsleistungen, 
und von Amtshilfe und hoheitlichen Leistungen.   
 
Hoheitsbereich 
+ Amtshilfe 
Beistandsleistungen Vermögensverwaltung 
Betrieb 
gewerblicher 
Art 
Nicht steuerbar steuerbar 
Keine USt 
Umsatzsteuer 
0%, 7% 19% 
Abbildung 3: Steuerliche Sphären der jPdöR nach der Verwaltungspraxis in Deutschland 
 
 
 
                                                          
98
 Stadie, Holger, UStG, Rz. 250 zu § 2. 
99
 BFH, Urteil v. 18.8.1988, VR 194/83, BStBl. II S. 932. 
31 
 
Betrieb gewerblicher Art 
Der BgA ist in § 4 Abs. 1 KStG gesetzlich definiert. Nach § 4 Abs.1 KStG sind 
alle BgA von jPdöR  alle Einrichtungen, die einer nachhaltigen wirtschaftlichen 
Tätigkeit zur Erzielung von Einnahmen außerhalb der Land- und Forstwirtschaft 
dienen und sich innerhalb der Gesamtbetätigung der juristischen Person 
wirtschaftlich herausheben. Eine Gewinnerzielungsabsicht oder Beteiligung am 
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr ist gem. § 4 Abs. 1 S. 2 KStG nicht 
erforderlich.  
Die KStR 2004 indizieren bei einem Jahresumsatz von 30.678 € die 
wirtschaftliche Bedeutsamkeit einer ausgeübten Tätigkeit innerhalb der 
Gesamtbetätigung einer jPdöR. In dem Jahr, in dem die Umsatzgrenze von 30.678 
€ überschritten wird, ist grundsätzlich von einem BgA auszugehen, wenn 
organisatorische oder andere Merkmale die wirtschaftliche Selbständigkeit der 
Tätigkeit verdeutlichen. Verringert sich in einem Folgejahr der Jahresumsatz unter 
30.678 €, ist zunächst weiterhin von einem BgA auszugehen, es sei denn, die 
jPdöR teilt dem Finanzamt mit, dass sie in diesem Jahr keinen BgA haben 
möchte. Hier besteht ein Wahlrecht nach R 6 Abs. 5 Satz 4 KStR 2004. 
Ein BgA ist ebenfalls anzunehmen, wenn zwar ein nachhaltiger Jahresumsatz von 
30.678 € nicht erreicht wird, aber von der jPdöR besondere Gründe wie z.B. eine 
bestehende Wettbewerbssituation zu Privatanbietern vorgetragen werden.
100
 
Werden seitens der jPdöR derartige Gründe vorgetragen, so ist ein BgA gegeben.  
Ab einem Jahresumsatz von über 130.000 € ist nach der Verwaltungsauffassung 
immer von einem BgA auszugehen. 
 
Sonstige wirtschaftliche Tätigkeiten von jPdöR, die keinen BgA darstellen 
Werden jPdöR nachhaltig wirtschaftlich tätig, ohne das die Voraussetzungen für 
die Annahme eines BgA z.B. mangels „Einrichtung“ oder mangels 
„wirtschaftlichen Heraushebens“ vorliegen, besteht für die jPdöR ein Wahlrecht. 
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Entweder wird die Nichtbesteuerung wegen Nichtvorliegens der Voraussetzungen 
des § 2 Abs. 3 i.V. mit § 4 Abs. 1 KStG geltend gemacht oder die Besteuerung 
wird unter Hinweis auf Unionsrecht aus Wettbewerbsgründen beansprucht.
101
  
Ungeachtet des Vorliegens von Voraussetzungen eines BgA sind die in § 2 Abs. 3 
Satz 2 UStG genannten Tätigkeiten sind stets unternehmerisch. 
 
Hoheitsbereich + Amtshilfe 
Bei der Prüfung, ob die Tätigkeit einer jPdöR überwiegend der Ausübung 
hoheitlicher Gewalt dient, ist darauf abzustellen, inwieweit eine aufgrund der 
rechtlichen Ausgestaltung ihrer Art nach als hoheitlich zu beurteilende Tätigkeit 
zur Erfüllung öffentlicher Aufgaben oder wirtschaftliche Interessen der jPdöR 
dient.
102
 Nach ständiger BFH-Rechtsprechung und Richtlinienregelung in R 9 
Abs. 1 KStR 2004 sind unter Ausübung öffentlich-rechtlicher Gewalt Tätigkeiten 
zu verstehen, die der jPdöR eigentümlich und vorbehalten sind und aus der 
Staatsgewalt abgeleitet sind und staatlichen Zwecken dienen.
103
 Die gesetzliche 
Zuweisung von Pflichtaufgaben ist jedoch kein Entscheidungskriterium für die 
Annahme eines Hoheitsbetriebs.
104
 Dem BFH zufolge ist entscheidend, ob die 
Aufgabe durch Einschaltung in den allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr 
verwirklicht werde. Dann läge eine sog. Wettbewerbs- und Konkurrenztätigkeit 
vor.  
Beistandsleistungen 
Ist die Beistandsleistung als BgA anzusehen, ist die Unternehmereigenschaft nach 
§ 2 Abs. 3 UStG i.V. mit § 4 KStG zu bejahen. Handelt es sich bei den 
Beistandsleitungen um eine hoheitliche Tätigkeit, liegt grundsätzlich keine 
Unternehmereigenschaft vor. Nach der Verwaltungspraxis ist derzeit hinsichtlich 
der Tätigkeiten, die ihrem Charakter nach nicht hoheitliche Tätigkeiten darstellen 
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und die letztendlich dem hoheitlichen Bereich einer anderen jPdöR dienen 
(Beistandsleistungen z.B. bei der Datenverarbeitung, Überlassung einer Sporthalle 
durch eine Gemeinde an eine andere Gemeinde) nicht von einer 
Unternehmereigenschaft der beistandsleistenden jPdöR auszugehen.
105
   
Vermögensverwaltung 
Ein BgA setzt gemäß § 4 Abs. 1 KStG eine wirtschaftliche Tätigkeit voraus, mit 
der die jPdöR zu anderen Unternehmern unmittelbar in Wettbewerb tritt.
106
 Durch 
die Bindung an den körperschaftsteuerlichen Begriff des BgA unterliegt die 
vermögensverwaltende Tätigkeit der öffentlichen Hand, die nach 
Körperschaftsteuerrecht keinen BgA darstellt, nicht der Umsatzbesteuerung.  
Dennoch können  bis auf weiteres Einnahmen jPdöR aus Vermögensverwaltung 
als steuerbare Leistungsentgelte behandelt werden, so die Einrichtung dies unter 
Berufung auf die Rechtsprechung wünscht. Beruft sich die jPdöR auf die 
Rechtsprechung des BFH, hat sie jedoch ihre gesamte vermögensverwaltende 
Tätigkeit dem unternehmerischen Bereich zuzuordnen.“107  
Damit weisen die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben gegenüber den 
körperschaftsteuerrechtlichen Kriterien zur Annahme von BgA und der damit 
verbundenen Umsatzsteuerbarkeit gravierende Unterschiede auf: 
Unionsrechtlich kommt es für die Beurteilung der Umsatzsteuerbarkeit jPdöR 
nicht auf das Überschreiten einer Umsatzgrenze an, auch die bloße 
Vermögensverwaltung begründet eine Umsatzsteuerpflicht. 
Die Abgrenzung zwischen hoheitlicher Tätigkeit und einem BgA, bzw. zwischen 
steuerbarer und nicht steuerbarer Tätigkeit nach Maßgabe der MwStSystRL ist 
danach vorzunehmen, ob die jPdöR die betreffende Tätigkeit nach Maßgabe einer 
öffentlich-rechtlichen Sonderstellung erbringt und nicht unter den gleichen 
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rechtlichen Bestimmungen wie die privaten Wirtschafteilnehmer. Gegenstand und 
Zielsetzung der Tätigkeit sind unerheblich. Tätigkeiten oder Leistungen der jPdöR 
werden nur dann von der Besteuerung ausgenommen, wenn sie nicht zu größeren 
Wettbewerbsverzerrungen führen würden.  
Damit stellen nationales Recht und Unionsrecht auf die Wettbewerbsrelevanz der 
Tätigkeit einer jPdöR ab. Während das Wettbewerbskriterium im nationalen 
Recht die Abgrenzungsfrage betrifft, ob überhaupt eine hoheitliche Tätigkeit 
vorliegt, wird es unionsrechtlich als Korrektiv verwendet, nachdem die Ausübung 
öffentlicher Gewalt positiv festgestellt wurde. Neben diesem tatbestandlichen 
Unterschied ergeben sich auch inhaltliche Unterschiede, insoweit als nach 
Unionsrecht eine Besteuerung wirtschaftlicher Tätigkeiten von jPdöR der 
„Normalzustand“ ist.108 
5.1 Unionskonforme Auslegung der MwStSystRL 
Die Geltung des Neutralitätsgrundsatzes im deutschen Umsatzsteuerrecht folgt 
aus dem Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts, so dass dieser Grundsatz 
insbesondere auch im Rahmen der richtlinienkonformen Auslegung zu beachten 
ist.
109
  
Besteuerungssubjekt: juristische Person des öffentlichen Rechts 
Der in § 2 Abs. 3 S.1 UStG verwendete Begriff der „juristischen Person des 
öffentlichen Rechts“ stellt eine ausreichende Umsetzung des europarechtlichen 
Merkmals der Einrichtung des öffentlichen Rechts dar, weil die Zielrichtung 
beider Begriffe identisch ist. Beiden Begrifflichkeiten sind gemeinsam, dass 
privatrechtlich organisierte Unternehmen vom jeweiligen Anwendungsbereich der 
Sonderregelung ausgenommen werden sollen.
110
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Wirtschaftliche Tätigkeit 
Der BFH legt Art. 13 Abs. 1 MwStSystRL zum Zwecke der Abgrenzung 
wirtschaftlicher Tätigkeit von einer Ausübung öffentlicher Gewalt 
umsatzsteuerrechtlich und damit richtlinienkonform in der Weise aus, dass jPdöR 
Unternehmer sind, wenn sie wirtschaftlich tätig sind.  Eine derartige 
wirtschaftliche Tätigkeit liege dann vor, wenn die jPdöR Tätigkeiten unter den 
gleichen rechtlichen Bedingungen wie private Wirtschaftsteilnehmer ausübe.
111
 
Auch die Vermögensverwaltung gehört grundsätzlich zu den wirtschaftlichen 
Tätigkeiten im Sinne der MwStSystRL. Die Umsatzgrenze des R 6 Abs. 5 KStR 
ist für die Beurteilung unternehmerischen Handelns einer jPdöR nicht zu 
beachten, da diese dem Gemeinschaftsrecht widerspricht. 
 
Bestimmung des hoheitlichen Tätigkeitsbereichs 
Umsätze eines BgA sind nicht steuerbar, wenn sie aus einer Tätigkeit herrühren, 
die dem Träger der öffentlichen Gewalt eigentümlich und vorbehalten ist und 
überwiegend der Ausübung der öffentlichen Gewalt dienen. Der EuGH legt Art. 
13 Abs. 1 MwStSystRL dahin gehend aus, dass es sich bei den nicht 
steuerpflichtigen Tätigkeiten im Rahmen der öffentlichen Gewalt um solche 
handelt, die die Einrichtungen des öffentlichen Rechts im Rahmen der eigens für 
sie geltenden rechtlichen Regelungen ausüben. Besteuert werden sollen 
demgemäß Tätigkeiten, die sie unter den gleichen rechtlichen Bedingungen wie 
private Wirtschaftsteilnehmer betreiben, d.h. die sie nicht als Rechtssubjekte des 
öffentlichen Rechts, sondern als Rechtssubjekte des Privatrechts ausüben.
112
 
Die Abgrenzung zwischen hoheitlicher Tätigkeit und einem BgA ist danach 
vorzunehmen, ob die jPdöR die betreffende Tätigkeit nach Maßgabe einer 
öffentlich-rechtlichen Sonderregelung erbringt, also einer eigens für sie geltenden 
rechtlichen Regelung und nicht unter den gleichen Bedingungen wie private 
Wirtschaftsteilnehmer. 
Tätigkeiten und Leistungen, die der jPdöR im Rahmen der öffentlichen Gewalt 
obliegen, werden nur dann von der Besteuerung ausgenommen, wenn eine 
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Behandlung als Nicht-Steuerpflichtiger nicht zu größeren 
Wettbewerbsverzerrungen führen würde. 
 
Auslegung 
Bei der Anwendung des auf EG-Richtlinien beruhenden nationalen Rechts stellen 
sich immer wieder Auslegungsprobleme, die nicht ohne Einbeziehung der 
Richtlinie gelöst werden können, wenn die Erfüllung der mit der Richtlinie 
verfolgten Ziele nicht gefährdet werden soll. Hier sind die nationalen Vorschriften 
„richtlinienkonform“ auszulegen. Der EuGH hat in konsequenter Weiterführung 
der Ziele des EG-Vertrags entschieden, dass die nationalen Gerichte verpflichtet 
sind, bei der Auslegung der nationalen Durchführungsgesetze den Wortlaut und 
die Ziele der zugrunde liegenden Richtlinien zu beachten. Seit geraumer Zeit 
praktizieren daher die deutschen Gerichte die sog. „richtlinienkonforme 
Auslegung“, die auch die in der Rechtslehre allgemein anerkannt ist.113 
Anders als die unmittelbar in den Mitgliedstaaten anwendbaren Vorschriften des 
europäischen Primärrechts, sowie der nach der Rechtsprechung des EuGH unter 
engen Voraussetzungen möglichen Berufung auf die unmittelbare Wirkung von 
Richtlinien, kommt der richtlinienkonformen Auslegung eine nur mittelbare 
Auswirkung auf das nationale Recht zu.  Da auf einer Richtlinie beruhende 
Vorschriften des nationalen Rechts, etwa dem deutschen Umsatzsteuergesetz, im 
Lichte der Richtlinie auszulegen sind, wirkt sich diese Auslegung aber 
unmittelbar auf die Anwendung der nationalen Vorschriften aus.  
Der EuGH entnimmt den Geltungsgrund der richtlinienkonformen Auslegung aus 
den Vorschriften der Art. 5 und 189 Abs. 3 EGV. Daraus folgt für die nationalen 
Gerichte die Verpflichtung, bei der Anwendung des nationalen Rechts im Lichte 
des Wortlauts und des Zwecks der Richtlinie auszulegen, um das in Art. 189 Abs. 
3 genannte Ziel zu erreichen. Der BFH bedient sich der subjektiv-teleologischen 
Methode, die darauf abzielt, dem Willen des nationalen Gesetzgebers zur 
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Umsetzung der Richtlinie Wirkung zu verleihen. Auch in der Literatur hat sich die 
Auffassung des EuGH weitgehend durchgesetzt.
114
  
Zu der für alle Rechtsanwender verbindlichen Auslegung des 
Gemeinschaftsrechts ist grundsätzlich der EuGH berufen.
115
 Der Gerichtshof 
unterstützt damit das nationale Gericht bei der Auslegung der unionsrechtlichen 
Vorschriften. Die Auslegung der nationalen Rechtsordnung, die es ermöglicht, 
diese mit Unionsrecht in Einklang zu bringen, bleibt aber Sache des nationalen 
Gerichts.
116
  
Die richtlinienkonforme Auslegung einer nationalen Norm setzt die Auslegung 
der ihr zugrundeliegenden Richtlinie voraus.  Die Auslegung beginnt mit dem 
Wortlaut der auszulegenden Vorschrift.
117
 Dabei ist zunächst der exakte Wortlaut 
zu klären, um dann im Wege wertender Rechtsvergleichung den Wortsinn zu 
ermitteln. Dabei berücksichtigt der EuGH im Zweifel alle sprachlichen 
Fassungen. Zur Bestimmung des Wortsinns werden die grammatikalische, 
systematische und teleologische Auslegungsmethode herangezogen.
118
  Der 
Wortsinn einzelner sprachlicher Fassungen stellt dabei keine Auslegungsgrenze 
dar. Die Rechtsvergleichung dient damit quasi nur als Basis für die Entwicklung 
eines autonomen gesamteuropäischen Begriffsverständnisses. Ergibt der Wortsinn 
keine Hinweise auf die Lösung, ermittelt der EuGH Sinn und Zweck der 
gemeinschaftsrechtlichen Vorschrift.
119
 Dabei sind für den EuGH die Prinzipien 
der Sicherung der Funktionsfähigkeit der Gemeinschaft, der einheitlichen Geltung 
des Gemeinschaftsrechts und der nützlichen Wirkung der einzelnen 
Bestimmungen bedeutsam.
120
 Der systematisch-teleologischen Methode kommt 
dabei ein gewisser Vorrang zu, denn für den EuGH stehen nicht nur „Geist, 
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Aufbau und Wortlaut des Vertrages“, sondern „System und Ziele des Vertrages“ 
im Vordergrund.
121
 Schließlich ist die Norm so auszulegen, dass sie die 
größtmögliche Wirkung im Sinne des Gemeinschaftsrechts erzielen kann.
122
  
Die richtlinienkonforme Auslegung nationaler Durchführungsvorschriften beginnt 
mit der Interpretation des Wortlauts. Ihr äußerster Wortsinn stellt die Grenze dar 
für eine zulässige richtlinienkonforme Auslegung. Diese Auslegungsgrenze ist 
grundsätzlich unabhängig von der Richtlinie zu bestimmen. Die Teleologie der 
Richtlinie stimmt meist nicht mit derjenigen  des Durchführungsgesetztes überein.  
Der Wille des nationalen Gesetzgebers ist daher nicht maßgebend, soweit er dem 
Ergebnis einer richtlinienkonformen Auslegung widerspricht.
123
  
Aus der Vorschrift der Art. 5 und 189 Abs. 3 EGV folgt, dass alle Träger 
hoheitlicher Gewalt, d.h. alle innerstaatlichen Stellen zur richtlinienkonformen 
Auslegung verpflichtet sind. Diese Verpflichtung umfasst zunächst die auf der 
Richtlinie beruhenden Durchführungsnormen, aber auch unverändert gebliebenes 
oder unzureichend transformiertes Recht. Die Pflicht zur richtlinienkonformen 
Auslegung beginnt regelmäßig, wenn die Umsetzung in nationales Recht erfolgt 
ist, oder in Ermangelung einer Umsetzung mit dem Ablauf der 
Umsetzungsfrist.
124
  
Die richtlinienkonforme Auslegung findet ihre Grenze zunächst am Wortlaut und 
Sinn der nationalen Durchführungsvorschrift. Es gilt daher, dass die 
richtlinienkonforme Auslegung einer nach Wortlaut und Sinn eindeutigen 
nationalen Regelung keinen entgegengesetzten Sinn verleihen und den normativen 
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Gehalt der Norm nicht grundlegend neu bestimmen sowie ihr Ziel in einem 
wesentlichen Punkt verfehlen darf.
125
 
Auslegungsurteile des EuGH haben unmittelbare Bindungswirkung nach 
Maßgabe des Tenors und der Entscheidungsgründe nur für das vorlegende Gericht 
und alle anderen mit der Entscheidung des konkreten Rechtsstreits künftig 
befassten Instanzen. Mittelbare Bindungswirkung ergibt sich für andere Verfahren 
aber daraus, dass innerstaatliche Gerichte die Rechtsfrage dem EuGH vorlegen 
müssen, wenn sie vom Auslegungsergebnis des Gerichts abweichen wollen.
126
   
Auslegung von Steuerbefreiungsvorschriften 
Nach ständiger Rechtsprechung des EuGH sind die Steuerbefreiungen als 
autonome Begriffe zu sehen, weil in der MwStSystRL keine eigenständige 
Definition erfolgt.
127
  Nach Kaminski sind die Begriffe, die Steuerbegünstigungen 
umschreiben, eng auszulegen. Schließlich handele es sich um Ausnahmen von 
dem allgemeinen Prinzip, dass alle Leistungen, die ein Steuerpflichtiger im 
Rahmen seines Unternehmens erbringe, der USt unterliegen. Allerdings muss die 
Interpretation dieser Begriffe mit den Zielen in Einklang stehen, die mit der 
Befreiung verfolgt werden, um den Erfordernissen des Grundsatzes  der 
steuerlichen Neutralität entsprechen, auf dem das gemeinsame 
Mehrwertsteuersystem beruht.
128
 Daher bedeutet die Regel einer engen Auslegung 
nicht, dass die zur Umschreibung des Art. 132 MwStSystRL genannten Befreiung 
verwendeten Begriffe so auszulegen sind, dass sie den Regelungen ihre Wirkung 
nehmen.
129
 Kritisch merkt Stadie hierzu an, dass damit kaum etwas für die 
praktische Auslegung gewonnen und diese Aussage verfehlt sei.
130
 Nach seiner 
Auffassung ist zunächst der Zweck einer Steuerbefreiung als Auslegungsmaßstab 
zu bestimmen. Dieser Zweck und der Gleichbehandlungsgrundsatz könnten es 
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gebieten, einen zu engen Wortlaut weit auszulegen oder eine wortlautgetreue 
(„enge“) Auslegung verlangen. Wird dieser Auffassung gefolgt, wäre nach dem 
Ziel der Befreiung in der Richtlinie zu fragen. Auf die Zielsetzung des deutschen 
Gesetzgebers kommt es hierbei nicht an, da die europäischen Vorgaben bindend 
sind.   
5.2 Europarechtswidrigkeit des § 2 Abs. 3 S. 1 UStG? 
Wenn eine richtlinienkonforme Auslegung der nationalen Regelung des § 2 Abs. 
3 S. 1 UStG nicht möglich sein sollte, ist zu prüfen, ob Art. 13 MwStSystRL eine 
Direktwirkung entfaltet.
131
 Der Unternehmer hat in diesen Fällen faktisch ein 
Wahlrecht zwischen der Anwendung der europäischen Mehrwertsteuerrichtlinie 
und den deutschen Regelungen. Wenn hingegen das deutsche Umsatzsteuergesetz 
richtlinienkonform ist, ist dieses zwingend auszulegen.  
Entgegen der in weiten Teilen des Schrifttums in den 1990er Jahren angesichts 
der Unterschiede zwischen der nationalen und europarechtlichen Regelung als 
europarechtswidrig erachteten Bezugnahme des § 2 Abs. 3 S. 1 UStG auf den 
körperschaftsteuerlichen BgA-Begriff
132
, legt  der BFH § 2 Abs. 3 S. 1 UStG 
unter Beachtung des Art. 13 MwStSystRL und der hierzu ergangenen 
Rechtsprechung soweit als möglich richtlinienkonform aus.
133
 Hierzu richtet er 
sich weitestgehend nach dem Prüfungsaufbau des EuGH.  
Der BFH verwendet für die Abgrenzung der unternehmerischen von der 
nichtunternehmerischen Sphäre nicht die nationalen tätigkeitsbezogenen, sondern 
die formalen Abgrenzungskriterien des EuGH an. Das bedeutet, dass jPdöR für 
umsatzsteuerliche Zwecke unternehmerisch tätig sind, falls sie auf 
privatrechtlicher Grundlage und nicht auf von eigens für sie geltenden öffentlich-
rechtlichen Regelungen handeln.
134
  
Weiterhin setzt er das Kriterium „größere Wettbewerbsverzerrungen“ ebenso wie 
der EuGH erst als Korrektiv und nicht schon bei der Frage der Ausübung 
öffentlicher Gewalt ein.  Dementsprechend kann die öffentliche Hand, auch wenn 
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sie nach der Abgrenzungsformel des EuGH im nichtunternehmerischen Bereich 
tätig ist, trotzdem als Unternehmer behandelt werden, wenn anderenfalls „größere 
Wettbewerbsverzerrungen“ auftreten würden. Wie von Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 3 
MwStSystRL vorgegeben, wird die jPdöR bei den im Anhang I vorgegebenen 
Tätigkeiten (z.B. Telekommunikationswesen, Lieferung von Gas, Wasser, 
Elektrizität, Güter- und Personenbeförderung) immer als Unternehmer behandelt, 
sofern der Umfang der Tätigkeiten nicht unbedeutend ist.
135
  
Der BFH setzte sich mit der Europarechtswidrigkeit des § 2 Abs. 3 S. 1 UStG 
erstmals in dem Fall der „Marktgemeinde Welden“ vertieft auseinander.136 Die 
diesem Fall vorliegende Verpachtung von Räumlichkeiten einer jPdöR reichte 
nach nationalem Recht als bloße Vermögensverwaltung zur Begründung eines 
BgA nicht aus. Im Gemeinschaftsrecht ist es für die Unternehmereigenschaft 
unbeachtlich, ob die Leistungen im Rahmen eines Gewerbebetriebs oder einer 
Vermögensverwaltung erbracht werden. In der Beschränkung der 
Unternehmereigenschaft durch die Anknüpfung an den körperschaftsteuerlichen 
BgA-Begriff erkannte der BFH einen Verstoß gegen das Gemeinschaftsrecht und 
folgte damit der im Schrifttum vertretenen Auffassung von der 
Gemeinschaftsrechtswidrigkeit des § 2 Abs. 3 S. 1 UStG. Er legte den Fall dem 
EuGH vor. 
Der EuGH folgte dem Urteil des BFH von der generellen 
Gemeinschaftsrechtswidrigkeit des § 2 Abs. 3 S. 1 UStG jedoch nicht. Diese 
Schlussfolgerung lässt sich nach Seer/Klemke mittelbar aus der Tatsache ableiten, 
dass der EuGH in seiner Entscheidung vom 6.2.1997 – C 247/95, UR 1997, 261ff  
nicht weiter auf die Problematik der Gemeinschaftsrechtswidrigkeit eingegangen 
ist.  
Diese Sichtweise wird vor dem Hintergrund verständlich, dass Art. 13 Abs. 2 
MwStSystRL den Mitgliedstaaten eine nationale Regelung erlaubt, nach der auch 
in Art. 132, 135, 136, 371, 374 bis 377, 378 Abs. 2, 379 Abs. 2, 380 bis 390 
MwStSystRL aufgeführten steuerfreien Tätigkeiten bei jPdöR als solche 
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Tätigkeiten behandelt werden können, die diesen im Rahmen der öffentlichen 
Gewalt obliegen. Nach der Entscheidung des EuGH wird die Behandlung als 
Nichtsteuerpflichtiger  deshalb sogar dann nicht ausgeschlossen, wenn sie die 
steuerbefreite Tätigkeit in gleicher Weise wie private Wirtschaftsteilnehmer 
ausüben.
137
  
Übertragen auf den Fall „Marktgemeinde Welden“ ergibt sich daraus die 
Konsequenz, dass die Ausklammerung der  Vermögensverwaltung aus dem 
Unternehmerbegriff des § 2 Abs. 3 S. 1 UStG zwar nicht mit der 
Regelungssystematik des Art. 13 MwStSystRL übereinstimmt, daraus jedoch 
konkret keine Gemeinschaftsrechtswidrigkeit der Vorschrift resultiert, da dem 
Gesetzgeber ohnehin freistand, die steuerfreie Vermietungstätigkeit der Gemeinde 
als Tätigkeit im Rahmen der öffentlichen Gewalt und damit als 
nichtunternehmerisch zu behandeln.  
Eine Anpassung des § 2 Abs. 2 S. 1 UStG an gemeinschaftsrechtliche Vorgaben 
war nach Ansicht des EuGH nicht erforderlich, so dass der BFH sich über die 
gemeinschaftskonforme Auslegung der Norm mit der gegebenen Gesetzeslage 
arrangierte. Seit der Entscheidung im Fall „Marktgemeinde Welden“ legte der 
BFH in seiner neuen Rechtsprechung § 2 Abs. 3 S. 1 UStG auf die o.g. Weise 
soweit möglich europarechtskonform aus. 
Im Fall „Marktgemeinde Welden“ hatte der EuGH schon geklärt, dass die 
Mitgliedsstaaten öffentliche Einrichtungen gem. Art. 13 Abs. 2 MwStSystRL als 
Nichtsteuerpflichtige behandeln können.
138
 Der BFH zweifelte im Fall Salix nun 
aber an, ob eine entsprechende „Behandlung“ durch die Mitgliedstaaten im Fall 
der Vermögensverwaltung überhaupt vorläge.
139
 Der Begriff 
„Vermögensverwaltung“ sei weder im Körperschaftsteuerrecht noch im 
Umsatzsteuerrecht ausdrücklich gesetzlich geregelt. Unklar sei, ob die Auslegung 
des Begriffs „Vermögensverwaltung“ im nationalen Recht die 
gemeinschaftsrechtlichen Voraussetzungen an eine statthafte 
Rechtsetzungstechnik für ein „Behandeln“ im gemeinschaftsrechtlichen Sinne 
erfüllt.  
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Der EuGH entschied daraufhin, dass die Mitgliedstaaten den Anforderungen an 
ein „Behandeln“ nur mittels einer ausdrücklich gesetzlichen Regelung genügen 
können.
140
 Nach der Entscheidung des EuGH im Fall Salix steht nun fest, dass 
vermögensverwaltende Tätigkeiten umsatzsteuerlich nicht mehr – der 
körperschaftsteuerlichen Einordnung folgend – dem nichtsteuerbaren Bereich 
zugeordnet werden können, da es zurzeit hierfür im deutschen UStG keine 
gesetzliche Grundlage gibt. § 2 Abs. 3 S. 1 UStG weiterhin dahingehend 
auszulegen, dass vermögensverwaltende Tätigkeiten der „hoheitlichen Sphäre“ 
zuzuordnen sind, ist nicht mehr möglich.
141
 Vermögensverwaltende Tätigkeiten 
der öffentlichen Hand sind vielmehr generell umsatzsteuerbar.  
Die Anknüpfung des § 2 Abs. 3 UStG an § 4 KStG kann dementsprechend nicht 
mehr aufrechterhalten bleiben, so dass es nun einer Anpassung des § 2 Abs. 3 
UStG durch den deutschen Gesetzgeber bedarf.
142
  
Auch eine Wettbewerbsverzerrung zu Lasten einer Einrichtung des öffentlichen 
Rechts führt zur Besteuerung der Tätigkeit. Dies hat der EuGH mit Urteil vom 
4.6.2009 in der Rechtssache Salix
143
 entschieden. Danach ist die Vermietung von 
Verwaltungsvermögen nach den Regeln des Privatrechts keine Tätigkeit einer 
Einrichtung des öffentlichen Rechts, die ihr „im Rahmen der öffentlichen Gewalt“ 
obliegt (Art. 13 Abs. 1 MwStSystRL). Damit ist die bisherige Praxis in 
Deutschland nicht gemeinschaftsrechtskonform.  
Nach der Rechtsprechung des BFH
144
 sind die von § 4 KStG verwendeten 
Begriffe für die Bestimmung der Unternehmereigenschaft der jPdöR 
umsatzsteuerrechtlich und damit ggf. anders als bei einer ausschließlich 
körperschaftsteuerrechtlichen Anwendung dieser Vorschrift auszulegen. Der 
Begriff des Unternehmers steht im Kontext mit den Vorgaben der MwStSystRL, 
denn der Gesetzgeber hat durch § 2 UStG die Art. 9 ff MwStSystRL in das 
deutsche Umsatzsteuergesetz umgesetzt.
145
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„Die Anwendung des § 2 Abs. 3 S. 1 UStG führt nur dann zu 
richtlinienkonformen Ergebnissen, wenn diese Rechtsnorm umsatzsteuerlich 
interpretiert wird. Dazu darf § 2 Abs. 3 S. 1 UStG nicht als lex spezialis 
gegenüber § 2 Abs. 1 UStG begriffen und damit dieser Rechtsnorm eine 
konstitutive Wirkung beigemessen werden.
146
 
5.3 Finanzverwaltung und Unionsrecht 
Die Entscheidung, ob, in welchem Umfang und ab wann ein Anwendungsvorrang 
des Unionsrechts von den deutschen Finanzbehörden von Amts wegen zu 
beachten ist, trifft das BMF regelmäßig durch ein BMF-Schreiben oder im 
Umsatzsteueranwendungserlass. An eine solche norminterpretierende 
Verwaltungsregelung sind Finanzgerichte nicht gebunden, und der BFH hat sich 
die sogenannte richtlinienkonforme Auslegung zu seinem Auslegungsgrundsatz 
gemacht.
147
 Darüber hinaus sind Urteile des EuGH für die Verwaltung
148
 bindend, 
wenn das EuGH-Urteil im BStBl. II veröffentlicht wird.  
Die Entscheidungen des BFH haben, über den jeweiligen Einzelfall hinaus, keine 
Bindungswirkung für die einzelnen Finanzgerichte oder für die Finanzverwaltung. 
Sie erlangen verbindlichen Charakter für die Finanzbehörden erst mit ihrer 
Veröffentlichung im Bundessteuerblatt II, soweit nicht eine entgegenstehende 
Anweisung im Bundessteuerblatt I veröffentlicht wird. Die Entscheidung über 
eine Veröffentlichung einer Entscheidung im Bundessteuerblatt II trifft das 
Bundesfinanzministerium. Durch die Aufnahme in das Bundessteuerblatt sind die 
Entscheidungen von der Finanzverwaltung grundsätzlich bei der Bearbeitung 
gleichgelagerter Steuerfälle zu beachten.  
Die im Bundessteuerblatt veröffentlichten Entscheidungen des Bundesfinanzhofs 
sind auch dann von den Finanzbehörden zu beachten, wenn der Rechtssatz, der in 
einer solchen Entscheidung aufgestellt worden ist, im Widerspruch zu einer 
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anderen Auffassung stehen sollte, die zu der einschlägigen Frage in einer 
Verwaltungsanweisung vertreten worden ist. 
Weiterhin sind Entscheidungen des EuGH für die Verwaltung bindend, wenn das 
dem EuGH-Urteil folgende BFH-Urteil im BStBl. II veröffentlicht wird. 
Bis dahin wird eine Finanzbehörde weiter die Verwaltungsauffassung vertreten.
149
  
Damit verhält sich die Verwaltungspraxis nicht in Übereinstimmung zur 
Rechtsprechung des EuGH.
150
 So sei die Verwaltung, mit allen seinen Behörden 
ebenso wie ein nationales Gericht verpflichtet, die Richtlinienbestimmungen 
anzuwenden und diejenigen Bestimmungen des nationalen Rechts unangewendet 
zu lassen, die damit nicht in Einklang stehen.
151
 
Beruft sich eine jPdöR vor Veröffentlichung auf die BFH-Urteile, wird dies von 
der Finanzverwaltung nicht beanstandet. Das Berufungsrecht kann die jPdöR 
jedoch nur für ihr gesamtes Unternehmen einheitlich ausüben und nicht auf 
bestimmte Unternehmensteile oder Umsätze beschränken.
152
  
Nach R 6 Abs. 5 KStR kann eine jPdöR eine öffentliche Einrichtung als BgA 
behandeln, obwohl dieser die Umsatzgrenze von 30.678 € nicht erreicht. Dies sei 
dann  anzunehmen, wenn besondere Gründe, wie ein unmittelbares 
Wettbewerbsverhältnis zu anderen Unternehmern von der Körperschaft 
vorgetragen werden. Pithan stellt in diesem Zusammenhang zur Frage, ob sich 
nun  eine jPdöR auf die aktuelle Rechtsprechung oder die bisher schon geltende 
Richtlinie beruft, wenn ihre Umsätze die 30.678 € nicht überschreiten und sie 
dennoch als Unternehmer gelten will. Fraglich sei, ob im Falle der Berufung auf 
die Richtlinie keine einheitliche Ausübung für die gesamte jPdöR erforderlich ist. 
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Nach den Feststellungen des Bundesrechnungshofs
153
  im Jahre 2004 führten die 
Regelungen in vielen Bereichen der öffentlichen Hand zu einer ungerechtfertigten 
Nichtbesteuerung wettbewerbsrelevanter Leistungen, die mit nationalem und 
europäischen Recht nicht in Einklang stand. Außerdem wurde deutlich, dass die 
nationalen gesetzlichen Regelungen in vielen Fällen eine EG-konforme 
Umsatzbesteuerung nicht gewährleistet: 
- Die Verwaltungsregelungen nach denen so genannte Beistandsleistungen an 
andere jPdöR als nicht steuerbare hoheitliche Tätigkeiten im Sinne des § 4 
Abs. 5 KStG angesehen werden, stehen im Falle wettbewerbsrelevanter 
Leistungen mit nationalem Recht nicht in Einklang und sind nicht mit 
geltenden EG-Recht vereinbar. 
- Eine jPdöR, die außerhalb ihres hoheitlichen Bereichs eine 
vermögensverwaltende Tätigkeit ausübt, dürfe im Ergebnis nicht 
umsatzsteuerfrei gestellt werden. In solchen Fällen widerspricht § 2 Abs. 3 
Satz 1UStG den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben in Art 4 Abs. 1 und 5 der 
6. RL. Seine Anwendung ist in diesen Fällen gemeinschaftsrechtswidrig. 
- Das Anknüpfen der Umsatzsteuer an feste Umsatzgrenzen ist weder mit den 
EG-rechtlichen Vorgaben noch mit dem Gesetzesziel einer umfassenden 
Umsatzbesteuerung des Letztverbrauchers zu vereinbaren.  
 
Eine Finanzbehörde hat kein Recht, ein Verfahren vor dem EuGH auf 
Vorabentscheidung zu beantragen (Art. 267 AEUV). Somit steht der 
Finanzbehörde kein Berufungsrecht auf ein für die Verwaltung günstigeres 
Unionsrecht zu. Das für den Unternehmer günstigere, aber unionsrechtswidrige 
nationale Recht bleibt anwendbar.
154
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6. Steuerliche Auswirkungen einer unionskonformen 
Auslegung der Bestimmungen zur Besteuerung baden-
württembergischer Kommunen 
Bei steuerbaren und steuerpflichtigen Umsätzen ergibt sich durch die Anwendung 
des Steuersatzes auf die Bemessungsgrundlage die Steuerschuld. Von der im 
Besteuerungszeitraum entstandenen Steuerschuld kann der Unternehmer jedoch 
die im selben Zeitraum angefallenen, abziehbaren und abzugsfähigen Vorsteuern 
abziehen.
155
 Die nach Verrechnung mit der Steuerschuld verbleibende 
Zahlungsverpflichtung wird als Zahllast bezeichnet. Übersteigt der 
Vorsteueranspruch die Umsatzsteuerschuld, so ist ein Überschuss zu vergüten.
156
 
Nachfolgend sollen mögliche steuerliche Auswirkungen einer Besteuerung  der 
Kommunen nach Maßgabe gemeinschaftsrechtlicher Vorgaben gegenüber der 
aktuellen Verwaltungspraxis untersucht werden. Die Untersuchung ist hierbei auf 
die Steuerbarkeit bzw. Steuerpflicht von Ausgangsleistungen beschränkt. Auf den 
ggf. zum Ansatz kommenden Vorsteuerabzug wird aufgrund von individuellen 
Verhältnissen und Sachverhalten in den Kommunen, bei der bereits 
beschriebenen, beschränkten Datenlage nur tendenziell eingegangen werden 
können. 
Der Deutsche Städte- und Gemeindetag rechnet durch eine 
„Umsatzsteuerpflichtigkeit öffentlicher Beistandsleistungen“ mit einem zu 
erwartenden Steuermehraufwand allein auf kommunaler Ebene von mindestens 
einer Milliarde Euro. Die Vorteile der erweiterten Vorsteuerabzugsberechtigung 
dürften „dagegen relativ bleiben“.157 Bei einer Einwohnerzahl von 80,767 Mio 
Menschen in Deutschland im Jahr 2013 ergäbe sich rechnerisch maximal eine 
durchschnittliche Mehrbelastung ohne Berücksichtigung abzugsfähiger 
Vorsteuern von 12,38 € pro Jahr und Einwohner. Nach ersten überschlägigen 
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 § 15 Abs. 1, § 16 Abs. 2 UStG. 
156
 § 18 Abs. 4 UStG. 
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 Landsberg, Gerd, Öffentliche Zusammenarbeit muss umsatzsteuerfrei bleiben!, 
Positionspapier des Deutschen Städte- und Gemeindebundes, 
http://www.dstgb.de/dstgb/Home/Positionspapiere/%C3%96ffentliche%20Zusammenarbeit%20
muss%20umsatzsteuerfrei%20bleiben!/Positionspapier%20IKZ_USt.pdf, abgerufen am 
12.11.2014. 
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Berechnungen der Kommunalen Spitzenverbände würde eine Besteuerung der 
Interkommunalen Zusammenarbeit, alleine bezogen auf der Kooperationsebene 
zwischen den Kommunen eine Mehrbelastung von ca. 10 € pro Jahr und Bürger 
verursachen.
158
  
Die nachfolgend dargestellten kommunalen Einzelsachverhalte orientieren sich an 
der Einnahmenstruktur baden-württembergischer Kommunen.  
Die Kommunen des Landes Baden-Württemberg verfügten im Jahr 2013 über 
Einnahmen von insgesamt rund 31 Milliarden Euro. Der Großteil der 
regelmäßigen Einnahmen stammt mit 41 Prozent aus Steuern.  Die zweite 
wichtige Einnahmequelle der Kommunen stellten mit 35 Prozent die 
Finanzzuweisungen dar. Diese werden pauschal als allgemeine Zuweisungen oder 
zusätzlich als Zweckzuweisungen zum Ausgleich von Sonderlasten verteilt. Die 
verbliebenen rund 24 Prozent entfielen auf Einnahmen aus Gebühren, Beiträgen, 
Konzessionsabgaben etc. 
 
Abbildung 4: Einnahmen der Kommunen in Baden-Württemberg  im Jahr 2013
159
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 Pithan, Claus Peter, Neugestaltung der Umsatzbesteuerung interkommunaler 
Zusammenarbeit von juristischen Personen des öffentlichen Rechts aus kommunaler Sicht in 
NRW, DStZ 2014 Nr. 6, S. 211. 
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 Ministerium für Finanzen und Wirtschaft, Haushalt und Finanzen, http://mfw.baden-
wuerttemberg.de/de/haushalt-finanzen/haushalt/kommunalfinanzen/, abgerufen am 
20.10.2014. 
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Steuern 
Steuern sind nach § 3 Abgabenordnung Geldleistungen, die nicht eine    
Gegenleistung für eine besondere Leistung darstellen. Auch wenn die Erzielung 
von Einnahmen Nebenzweck sein kann, sind Steuern grundsätzlich kein Entgelt 
im umsatzsteuerlichen Sinne, weil es an einem unmittelbaren Leistungsaustausch 
fehlt. Damit standen im Jahr 2013 41% der kommunalen Einnahmen nicht in 
Zusammenhang mit mehrwertsteuerrelevanten Leistungsaustauschen.   
Zuweisungen vom Land 
Von den verbleibenden 59% der kommunalen Einnahmen im Jahr 2013 betrafen 
35% Zuweisungen vom Land.  
Nach nationalem Recht ergibt sich durch eine Zuweisung des Landes an eine 
Kommune keine Umsatzsteuerpflicht, weil die tatbestandlichen Voraussetzungen 
des § 2 Abs. 3 UStG nicht erfüllt sind. So stellt die Wahrnehmung öffentlicher 
Aufgaben, wie z.B. der Unterhalt von Straßen i.d.R. keine wirtschaftliche 
Tätigkeit dar, weil Tätigkeiten in der Regel nicht durch einen BgA oder 
landwirtschaftlicher Betrieb nach § 4 Abs. 1 KStG ausgeführt werden.  
Unter mehrwertsteuersystemrichtlinienkonformer Auslegung des § 2 Abs. 3 UStG 
handeln öffentliche Einrichtungen, wie unter 4.3 dargestellt, dann nicht im 
Rahmen der öffentlichen Gewalt, wenn die jeweilige Tätigkeit unter den gleichen 
rechtlichen Bedingungen wie private Wirtschaftsteilnehmer erfolgt. Maßgebend 
sind also die Rechtsnormen, auf deren Grundlage die Einrichtung des öffentlichen 
Rechts nach außen tätig wird und nicht der Inhalt der Tätigkeit. Bezogen auf ein 
Leistungsverhältnis Land-Kommune ist die Rechtsgrundlage das öffentlich-
rechtliche Haushaltsrecht. Soweit die Rückausnahme des Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 
2 MwStSystRL wegen fehlender größerer Wettbewerbsverzerrungen nicht greift, 
bleiben Zuweisungen nach derzeitiger Rechtslage nicht steuerbar. 
Kronthaler, früherer Richter am BFH vertritt hierzu die Auffassung, dass es bei 
innerstaatlichen Zuweisungen öffentlicher Mittel, bei denen „nicht mehr direkt der 
leistungserbringenden staatlichen Einheit, sondern dieser über eine andere – der 
„nutzenden“ staatlichen Einheit- Mittel zugewiesen werden“, ein „Internum“ des 
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Staates bleiben.
160
 Ein die Erhebung von Umsatzsteuer rechtfertigender 
Endverbrauch findet nicht statt. Bei den Mittelzuweisungen des Landes 
unterliegen mittelzuweisende wie auch die mittelempfangenden staatlichen 
Stellen oder öffentliche Einrichtungen dem Haushaltsrecht, sodass die 
Haushaltsmittel den Haushaltskreis nicht verlassen. Es sei bisher nicht in Zweifel 
gezogen worden, so Kronthaler, dass der Staat seine öffentlichen Aufgaben nicht 
durch Eigenleistung erfüllen dürfe. Allen bisher, von der Rechtsprechung zur 
Umsatzsteuerpflicht öffentlicher Einrichtungen entschiedenen Fälle ist 
gemeinsam, dass sie für ihre Tätigkeit Geld „von außen“, also von 
nichtöffentlichen natürlichen oder juristischen Personen bezogen haben.  
Mit der Sonderrechtsregelung „Öffentliches Haushaltsrecht“  lässt sich innerhalb 
eines Landes hoheitliches Handeln begründen, nicht aber bei 
länderübergreifendem Einsatz von Haushaltsmitteln oder gar beim Transfer von 
Mitteln des Bundes auf eine Ländereinrichtung. Stellt die Zuweisung von 
Haushaltsmitteln auf der Grundlage des Haushaltsrechts keine 
„Abgabenerhebung“ dar, greift der von Art 13 Abs. 1 Unterabs. 2 MwStSystRL 
nicht ein – größere Wettbewerbsverzerrungen sind nicht zu prüfen. Solange sich 
öffentliche Einrichtungen im „geschlossenen Haushaltskreis“ bewegen, sind sie 
nach der MwStSystRL nicht steuerpflichtig.
161
  
Außerhalb des „geschlossenen Haushaltskreises“ können sich hinsichtlich der 
Mittelzuweisungen des Bundes an die Länder bei richtlinienkonformer 
Umsetzung der Besteuerung durchaus steuerbare Leistungsaustausche ergeben, 
wie der Haushaltsplan des Alb-Donau-Kreises beispielhaft zeigt. 
Der Haushaltsplan 2014 des Alb-Donau-Kreis weist unter dem Produktbereich 
5440-14 Bundesstraßen für den Unterhalt, Betrieb von Bundesstraßen 
einschließlich Rad- und Gehwegen Erstattungen vom Bund in Höhe von 
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1.659.700 € (2014) und 1.542.000 € (2013) aus. Für die durch den Landkreis 
unterhaltenen 164 km Bundesstraßen im Alb-Donau-Kreis stellt der Bund die 
genannten Mittel pauschaliert zur Verfügung.  
 
Sonstige Einnahmen 
Die verbleibenden durchschnittlich 24% der Einnahmen baden-württembergischer 
Kommunen entfallen auf Einnahmen aus Gebühren, Beiträgen und Abgaben und 
sind daher hinsichtlich ihrer umsatzsteuerlichen Einordnung grundsätzlich 
relevant für eine  detaillierte Betrachtung. Nachfolgend werden die einzelnen 
steuerlichen Sphären der Kommunen in Baden-Württemberg hinsichtlich einer 
Steuerpflicht der Betätigungen unter unionskonformer Auslegung des nationalen 
Umsatzsteuergesetzes systematisch betrachtet.  
8.1 Auswirkungen im Bereich der Betriebe gewerblicher Art 
Im nationalen Umsatzsteuergesetz wurde mit § 2 Abs. 3 UStG eine 
Sonderregelung zur Abgrenzung von hoheitlichem und wirtschaftlichem Handeln 
geschaffen. Wird eine Tätigkeit unter nationalen körperschaftsteuerlichen 
Gesichtspunkten als BgA eingeordnet, ist sie in jedem Fall steuerbar, und zwar 
nach nationalen, wie auch nach den unionsrechtlichen Bestimmungen des Art. 9 
MwStSystRL
162
.  
Tätigkeiten von BgA lassen sich in unterschiedliche Fallgruppierungen einordnen. 
Es lassen sich Tätigkeiten, die steuerfrei sind, bei denen aber eine 
Optionsmöglichkeit auf die Steuerbefreiung zu verzichten besteht, von 
Tätigkeiten, die zwingend steuerfrei sind und steuerpflichtige Tätigkeiten 
unterscheiden. Innerhalb dieser drei Fallgruppen ergeben sich unterschiedliche 
Auswirkungen im Hinblick auf eine systemrichtlinienkonforme Besteuerung 
gegenüber der aktuellen Verwaltungspraxis.    
Fallgruppe 1: steuerfreie Tätigkeiten mit Optionsmöglichkeit zum Verzicht auf 
die Steuerbefreiung  
Ein Beispiel hierfür sind die Konzessionsabgaben. 
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 Vgl. H 9 `Betrieb gewerblicher Art im Rahmen eines Hoheitsbetriebs` KStR 2004. 
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Gebietskörperschaften, unterhalten mit der Erzielung von Konzessionsabgaben, 
die Elektrizitätswerke und ähnliche Versorgungsbetriebe für die Verlegung ihrer 
Leitungen in öffentliche Wege und die Gewährung des ausschließlichen 
Versorgungsrechts im Gebiet der jPdöR bezahlen, nach der Kommentarliteratur
163
 
und der Verwaltungsauffassung
164
 einen Betrieb gewerblicher Art. Durch den 
Verzicht auf die Selbstausübung solcher Betriebe kann nicht sogleich als 
Ausübung der öffentlichen Gewalt angesehen werden.
165
  
Die Rechtsprechung des 5. Senats des BFH kommt unter 
„gemeinschaftsrechtlicher Auslegung des § 2 Abs. 3 UStG“ zum Ergebnis, dass 
eine Kommune immer als Unternehmer im Sinne des Umsatzsteuergesetzes  
anzusehen ist, wenn sie auf privatrechtlicher Grundlage tätig wird.
166
 Nach der 
Rechtsprechung des BGH
167
 stellt der Konzessionsvertrag seiner Rechtsnatur nach 
einen privatrechtlichen Vertrag dar, der dem bürgerlichen Recht zuzuordnen ist. 
Der Abschluss von Konzessionsverträgen durch Kommunen stellt demnach 
sowohl nach gängiger Verwaltungsauffassung wie auch unter 
gemeinschaftsrechtlicher Auslegung des § 2 Abs. 3 UStG eine unternehmerische 
Tätigkeit dar.  
Diese unternehmerische Tätigkeit ist nach § 4 Nr. 12a UStG steuerfrei. Mit 
Einführung des Energiewirtschaftsgesetzes (EnWG) im Jahr 1998 wurde der 
Strommarkt liberalisiert. Seither besteht kein ausschließliches Recht mehr, ein 
Gemeindegebiet mit Strom zu versorgen. Das EnWG 2005
168
 sieht  allgemein vor, 
dass ein Betreiber eines Energieversorgungsnetzes anderen Unternehmen Zugang 
zum Strom- und Gasnetz gewähren muss. Damit kann eine jPdöR einem 
Energieversorgungsunternehmen kein ausschließliches Recht mehr verschaffen, 
die Gemeinde mit Strom oder Gas zu versorgen. Konzessionsabgaben sind in § 48 
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Abs. 1 Satz 1 EnWG dementsprechend nunmehr als Entgelte definiert, „die 
Energieversorgungsunternehmen für die Einräumung des Rechts zur Benutzung 
öffentlicher Verkehrswege für die Verlegung und den Betrieb von Leitungen, die 
der unmittelbaren Versorgung von Letztverbrauchern im Gemeindegebiet mit 
Energie dienen, entrichten.“ Die Konzessionsabgabe kann daher nicht auf die 
Einräumung eines ausschließlichen Rechts zur Energieversorgung einerseits und 
auf die Gestattung der Nutzung aller öffentlichen Straßen, Wege und Plätze 
andererseits aufgeteilt werden.  
Nach jüngerer Rechtsprechung des BFH stellt die Einräumung des Rechts, 
Grundstücksteile für die Errichtung und den Betrieb von elektrischen Anlagen zu 
nutzen, eine nach § 4 Nr. 12 a UStG steuerfreie Vermietung von Grundstücken 
dar.
169
 In der Folge ist der Vorsteuerabzug für Eingangsleistungen zur Ausführung 
steuerfreier Vermietungsleistungen nach § 15 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1, § 4 Nr. 12 a 
UStG ausgeschlossen. Jedoch besteht unter den Voraussetzungen des § 9 UStG 
die Option, auf die Steuerbefreiung der Umsätze zu verzichten.  
Durch eine mehrwertsteuersystemrichtlinienkonforme Auslegung des § 2 Abs. 3 
UStG ergeben sich nach alledem keine nachteiligen Auswirkungen gegenüber der 
bisherigen Verwaltungspraxis.  
Fallgruppe 2: Zwingend steuerfrei bleibende Tätigkeiten, dargestellt am Beispiel 
kommunaler Kindergärten 
Die Unterhaltung kommunaler Kindergärten und Kindertagesstätten stellt keine 
hoheitliche Tätigkeit dar, sondern begründet ebenfalls einen BgA. Dies gilt nach 
dem Urteil des BFH
170
 für die von Kommunen betriebenen Kindergärten 
unbeschadet des Rechtsanspruchs von Kindern ab dem vollendeten dritten 
Lebensjahr auf Förderung in Tageseinrichtungen nach § 24 SGB VIII. 
Nach der Verwaltungsauffassung in Baden-Württemberg soll hingegen dann kein 
BgA vorliegen, wenn die Benutzung des Kindergartens oder der Kindertagesstätte 
insgesamt gebührenfrei ist, weil die Einrichtung dann ohne 
Einnahmeerzielungsabsicht i.S. des § 4 Abs.1 KStG betrieben wird, oder wenn 
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 BFH vom 12.7.2012, IR 106/10, BStBl. II 2012, 837. 
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Kindergärten / Kindertagesstätten kirchlicher Einrichtungen aufgrund des 
Verkündigungsauftrags der Kirche zum hoheitlichen Bereich zugeordnet werden.  
Unter gemeinschaftsrechtlicher Auslegung des § 2 Abs. 3 UStG ist die jPdöR mit 
dem Betrieb von Kindergärten / Kindertageseinrichtungen Unternehmer, da den 
Kindergartenbeiträgen privatrechtliche Verträge zugrunde liegen.  
Die Differenzierungen zwischen BgA / Steuerpflichtiger und Nicht-BGA bleiben 
für die Umsatzbesteuerung jedoch ohne weitere Auswirkung, denn Kindergärten 
und Kindertagesstätten fallen grundsätzlich unter die Umsatzsteuerbefreiung gem. 
§ 4 Nr. 23 UStG. Eine Option zur Steuerpflicht dieser Umsätze ist nach § 9 UStG 
ausgeschlossen. Durch eine mehrwertsteuersystemrichtlinienkonforme Auslegung 
des § 2 Abs. 3 UStG ergeben sich in dieser Fallgruppierung keinerlei nachteilige 
Auswirkungen gegenüber der bisherigen Verwaltungspraxis.  
Fallgruppe 3: Leistungen, die steuerpflichtig sind 
Hier gibt es Tätigkeiten, die regelmäßig zu einer Umsatzsteuerzahllast führen, und 
Tätigkeiten bzw. Einzelsachverhalte, die zu einem Vorsteuerüberschuss führen 
können. Die Tätigkeit der Gutachterausschüsse bei den Kommunen in Baden-
Württemberg ist ein Beispiel für eine unternehmerische Tätigkeit im Rahmen 
eines BgA
171
, die regelmäßig zu einer Zahllast führt.  
Die Gutachterausschüsse für Grundstückswerte erbringen folgende Leistungen
172
: 
1. Erstattung von Gutachten über den Verkehrswert von Grundstücken für 
Behörden, Gerichte und private Auftraggeber. 
2. Führung einer Kaufpreissammlung und die Erteilung von Auskünften aus 
dieser Sammlung.  
3. Ermittlung und Veröffentlichung von Bodenrichtwerten und sonstiger für die 
Wertermittlung erforderlicher Daten. 
Aus steuerlicher Sicht sind die unter 2. und 3. beschriebenen Tätigkeiten sowohl 
nach der Verwaltungspraxis wie auch unter Berücksichtigung der Vorgaben nach 
der MwStSystRL dem hoheitlichen Handlungsbereich zuzuordnen, weil diese den 
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Gutachterausschüssen nach dem Verwaltungsrecht eigentümlich und vorbehalten 
sind, bzw. keiner Wettbewerbsverzerrung unterliegen. Die unter 1. beschriebenen 
Tätigkeiten werden aufgrund privatrechtlicher Verträge vereinnahmt und können 
auch von privaten Sachverständigen oder Gutachtern durchgeführt werden. Sie 
stellen aufgrund der bestehenden Wettbewerbssituation national wie 
europarechtlich keine hoheitliche Tätigkeit dar. Es handelt sich insoweit um eine 
wirtschaftliche Tätigkeit.  
Der Verwaltungsauffassung entsprechend kommt für die steuerliche Beurteilung 
als BgA dem Umfang der wirtschaftlichen Tätigkeiten eine besondere Bedeutung 
zu. Bis zu einem nachhaltigen Jahresumsatz von 30.678 € ist nach 
körperschaftsteuerlichen Grundsätzen grundsätzlich kein BgA anzunehmen. 
Durch diese Praxis ist im Verhältnis der Kommunen untereinander wie auch zu 
privaten Anbietern der Neutralitätsgrundsatz verletzt, weil insoweit, wie ein 
Gutachterausschuss Einnahmen oberhalb der 30.687 €-Grenze vereinnahmt als 
BgA wie ein privater Anbieter umsatzsteuerpflichtig ist, während die Kommune 
mit Einnahmen unterhalb dieser Freigrenze unversteuerte Leistungen erbringt. 
Die in Zusammenhang mit umsatzsteuerpflichtigen Umsätzen stehenden, 
abzugsfähigen Vorsteuern sind regelmäßig geringer als die Umsatzsteuer auf 
steuerpflichtige Ausgangsumsätze, da überwiegend Aufwendungen für Gutachter 
entstehen, die in Baden-Württemberg überwiegend Nichtunternehmer sind.
173
   
Die steuerlichen Auswirkungen der einzelnen BgA belaufen sich bei einer 
richtlinienkonformen Umsatzbesteuerung der jPdöR auf maximal 4.899,60 €. Dies 
ist der Umsatzsteuerbetrag, wie er in den Einnahmen von 30.678 € bei einem 
angenommenen Steuersatz von 19 Prozent maximal enthaltenen ist. Anlage 2, 
Seite V f. enthält hierzu zwei Beispiele von kommunalen Haushaltsplänen, welche 
die derzeitige Verwaltungspraxis widerspiegeln. 
Andere Tätigkeiten kommunaler BgA können dem gegenüber auch zu 
Vorsteuerüberschüssen führen, wie das in der Anlage 2, Seite VII dargestellte 
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Einzelbeispiele zeigt. Hier ist der zum Abzug gelangende Vorsteuerabzug höher 
als die in Ausgangsleistungen enthaltene Mehrwertsteuer. 
Die Parkplatzbewirtschaftung durch jPdöR ist ein Beispiel, in dem sich die 
Differenzen zwischen der Verwaltungspraxis und den Vorgaben der MwStSystRL 
sowie der Rechtsprechung des BFH deutlich zeigen. 
Werden gebührenpflichtige Parkplätze von Gemeinden, auf eigenem oder 
gepachtetem Grund und Boden unterhalten, handelt es sich nach der 
Rechtsprechung des BFH
174
 und der Verwaltungspraxis
175
 um BgA, auch wenn 
sich die jPdöR der Handlungsform des öffentlichen Rechts bedient.  
Der Betrieb von Parkuhren oder Parkscheinautomaten wurde nach früherer 
Rechtsprechung des BFH
176
 und derzeit geltender Verwaltungsauffassung
177
 
hingegen als Ausübung öffentlicher Gewalt i.S.d. § 4 Abs. 5 KStG angesehen, 
soweit er im Rahmen der StVO durchgeführt wird. Ein Wettbewerbsverhältnis zu 
privaten Anbietern hatte der BFH in seiner früheren Rechtsprechung insoweit 
nicht erkannt, wie infolge einer Benutzung der Parkplätze aus Gründen der 
Sicherheit und Ordnung des Verkehrs gem. § 45 StVO durch Aufstellen von 
Parkuhren/Parkscheinautomaten und Verkehrszeichen erfolgte. 
In seiner neueren Rechtsprechung ordnet der BFH
178
 die aufgrund öffentlich-
rechtlicher Vorschriften eingerichtete Parkplätze und privatrechtlich 
kostenpflichtig bereitgestellte Parkplätze als gleichwertig ein.  
Das Urteil ist im Bundessteuerblatt II nicht veröffentlicht und wird von der 
Verwaltung daher nicht angewendet. Hierdurch hat die öffentliche Hand einen 
Steuervorteil, der für private Anbieter einen nicht zu rechtfertigenden 
Wettbewerbsnachteil nach sich ziehen kann. Die konkreten steuerlichen 
Auswirkungen einer am Unionsrecht orientierten Besteuerung sind hier jedoch 
von der Höhe der abzugsfähigen Vorsteuern abhängig. Sie werden in den 
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Praxisfällen jedoch tendenziell nachteilig sein, da bei zum Ansatz kommenden 
hohen Vorsteuerbeträgen die Gestaltung im Privatrecht grundsätzlich möglich ist. 
8.2 Auswirkungen im Bereich der Vermögensverwaltung 
Die Vermögensverwaltung wird im Körperschaftsteuerrecht bisher der nicht 
steuerbaren Sphäre zugerechnet. Nach den Regeln des Körperschaftsteuerrechts 
stellt die Vermögensverwaltung keinen Betrieb gewerblicher Art dar, soweit sie 
bei natürlichen Personen zu Einkünften aus Vermietung und Verpachtung führt.
179
 
Das europäische Mehrwertsteuerrecht hingegen rechnet die 
Vermögensverwaltung grundsätzlich der steuerbaren wirtschaftlichen Tätigkeit 
zu. Der EuGH hat mit Urteil vom 4.6.2009 in der Rechtssache Salix
180
 
entschieden, dass die Vermietung von Verwaltungsvermögen nach den Regeln des 
Privatrechts keine Tätigkeit einer Einrichtung des öffentlichen Rechts ist, die ihr 
„im Rahmen der öffentlichen Gewalt“ obliegt (Art. 13 Abs. 1 MwStSystRL).  
Richtlinienkonform hat der BFH im Urteil vom 15.4.2010
181
 den Begriff der 
Vermögensverwaltung gleichsam endgültig umsatzsteuerrechtlich für 
bedeutungslos erklärt. Zuletzt hat der BFH mit Urteil vom 13.2.2014
182
 
entschieden, dass eine Gemeinde bei einer auf zivilrechtlicher Grundlage 
erfolgenden Vermietung  von Standflächen für eine Kirmesveranstaltung als 
Unternehmer nach § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG handelt.  
Damit verhält sich die bisherige Besteuerungspraxis insoweit in Deutschland nicht 
gemeinschaftsrechtskonform.  
Viele Bereiche der kommunalen Vermögensverwaltung stehen in Zusammenhang 
mit Grundstücksüberlassungen. Ob hier eine Vermietungs- oder 
Verpachtungsabsicht vorliegt, richtet sich umsatzsteuerrechtlich aufgrund 
richtlinienkonformer Auslegung nicht nach den Vorschriften nationalen Rechts.
183
 
Das grundlegende Merkmal des Begriffs der Vermietung von Grundstücken i.S.d. 
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Art. 135 Abs.1 Buchstabe l MwStSystRL besteht darin, dem Vertragspartner auf 
bestimmte Zeit gegen eine Vergütung das Recht einzuräumen, ein Grundstück so 
in Besitz zu nehmen, als wäre er dessen Eigentümer, und jede andere Person von 
diesem Recht auszuschließen.
184
 
Die Umsätze aus der Vermietung und Verpachtung von Grundstücken fallen 
grundsätzlich unter die Steuerbefreiungsvorschrift des § 4 Nr. 12a USt. Zur 
Feststellung von Differenzen zwischen der Besteuerungspraxis und einer 
Besteuerung nach Maßgabe der MwStSystRL sind daher lediglich die ggf. nicht 
steuerbefreiten Entgeltanteile und Umsätze, bei denen zur Steuerpflicht optiert 
werden kann relevant. 
Wenn das Vermietungselement prägend ist, hat eine Aufteilung des Entgelts in 
einen steuerbefreiten und einen steuerpflichtigen Entgeltsanteil nicht zu 
erfolgen.
185
 Auch die mit der Vermietung zusammenhängenden Dienstleistungen 
können eine mit der Vermietung eine einheitliche Leistung darstellen.
186
 So 
erfolgt nach  der Rechtsprechung von BFH
187
 und EuGH
188
 die Überlassung von 
Standplätzen auf Wochenmärkten an Markthändler als eine einheitliche Leistung. 
Der Begriff der Vermietung von Grundstücken umfasst neben den Gegenständen, 
die den Hauptgegenstand der Vermietung bilden, notwendigerweise auch deren 
Zubehör.
189
  
In Fortführung seiner früheren Rechtsprechung
190
 bestätigt der BFH, dass die 
Standplatzvermietung im vollen Umfang gem. § 4 Nr. 12a UStG steuerfrei erfolgt. 
Mit nachteiligen Auswirkungen einer unionsrechtskonformen Auslegung des § 2 
Abs. 3 EStG ist in diesen Bereichen nicht zu rechnen. 
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Bei der Überlassung von Stadt- und Mehrzweckhallen durch jPdöR ist zu klären, 
ob ein gemischter Vertrag –steuerfreie Grundstücksvermietung und 
steuerpflichtige Vermietung von Betriebsvorrichtungen- oder ein Vertrag 
besonderer Art –einheitliche steuerpflichtige Leistung- anzunehmen ist. Die 
Leistung beurteilt sich nach Verwaltungsauffassung
191
 aus der Sicht des 
Durchschnittsverbrauchers unter Berücksichtigung der vorgesehenen Art der 
Nutzung und hilfsweise aus der Ausstattung der überlassenen Räumlichkeiten.Bei 
einer Überlassung an Endnutzer (Sporttreibende oder aktive Überlassung an 
Sportvereine) ist grundsätzlich von einer einheitlichen steuerpflichtigen Leistung 
–Vertrag besonderer Art- auszugehen. 
Erfolgt die Überlassung der Stadt-/Mehrzweckhalle und der darin befindlichen 
Betriebsvorrichtungen ohne weitere Verpflichtung an einen Sportverein zur 
Überlassung an seine Mitglieder liegt ein gemischter Vertrag vor.  
Bei einer unmittelbaren Überlassung der Stadt-/Mehrzweckhalle an den 
Endverbraucher/Nutzer für sonstige Zwecke wie Hochzeitsveranstaltung, 
Geburtstagsfeier, Mitgliederversammlung, liegt im Regelfall ein gemischter 
Vertrag vor.
192
 Werden jedoch die überlassene Betriebsvorrichtungen (z.B. 
Bestuhlung, Bühne, Beleuchtung-, Lautsprecheranlage) vom Endverbraucher 
benötigt, ist ein Vertrag besonderer Art anzunehmen.
193
  
Nachteilige Auswirkungen für die Besteuerung von Ausgangsleistungen sind auch 
hier nicht zu erwarten. Doch können generelle Aussagen aufgrund der 
grundsätzlich gestaltbaren Rechtsverhältnisse zwischen den Marktteilnehmern 
und der unterschiedlichsten Nutzungsverhältnisse von 
Grundstücken/Grundstücksanteile nicht gemacht werden. 
Eine Option nach Maßgabe des § 9 UStG ist nur insoweit möglich, als das die 
Leistung an einen Unternehmer an dessen der Regelbesteuerung unterliegendes 
Unternehmen erfolgt. § 9 Abs.2 UStG beruht unionsrechtlich auf Art. 137 Abs. 1 
a MwStSystRL. Danach können die Mitgliedsstaaten ihren Steuerpflichtigen das 
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Recht einräumen, sich bei der Vermietung und Verpachtung von Grundstücken 
für eine Besteuerung zu entscheiden. Dabei sind die Mitgliedsstaaten gem. Art. 
137 Abs. 2 MwStSystRL berechtigt, die Einzelheiten für die Inanspruchnahme 
des Wahlrechts festzulegen. Wie der BFH feststellt
194
, stehen die in § 9 Abs. 2 
Satz 1 UStG für den Verzicht genannten Voraussetzungen im Einklang mit dem 
Unionsrecht. „Es ist insbesondere mit dem Grundsatz der steuerlichen Neutralität 
vereinbar, das Recht zum Verzicht auf die Steuerfreiheit bei einer Vermietung 
davon abhängig zu machen, dass der Mieter nicht nur Unternehmer ist, sondern 
das Mietobjekt auch für Umsätze verwendet, die den Vorsteuerabzug nicht 
ausschließen.“ Ein vollständiger Abzug von Vorsteuern aus den Anschaffungs-
/Herstellungskostens scheidet in vielen Fällen der kommunalen Praxis aufgrund  
der Nutzungen im nichtwirtschaftlichen Bereich trotz Optionsmöglichkeit jedoch 
aus. (Für den Vorsteuerabzug gelten die Grundsätze des BMF-Schreibens vom 
2.1.2012, BStBl. I 2012, S. 60.) 
Wie Hüttemann
195
 dennoch feststellt, nehmen die Kommunen die 
ertragsteuerliche Verschonung von Vermietungseinkünften „gerne mit, während 
sie gleichzeitig bei der Umsatzsteuer für ihre Unternehmereigenschaft kämpfen, 
um bei größeren Immobilieninvestitionen in den Genuss des Vorsteuerabzugs zu 
gelangen.“  
8.3 Auswirkungen im Bereich der Beistandsleistungen 
Unter „Beistandsleistungen“ oder „Amtshilfe“  sind Sachverhalte zu verstehen, in 
denen jPdöR für eine andere jPdöR bestimmte Aufgaben oder Tätigkeiten aus 
deren Hoheitsbereich durchführen und dafür einen Aufwandsersatz erhalten. Die 
Formen der interkommunalen Zusammenarbeit sind vielfältig. An 
Praxisbeispielen lassen sich z.B. die Zusammenarbeit im Bereich EDV, die 
Personalgestellung, ein gemeinsames Rechnungswesen, die Überlassung von 
Sportstätten, Bädern und gemeinsame Datenverarbeitungszentren nennen. 
Ein entsprechender Leistungsaustausch zwischen öffentlich-rechtlichen Trägern 
unterlag in der Vergangenheit als hoheitliches Handeln keiner 
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Umsatzbesteuerung. Gegenwärtig ergibt sich entsprechend der Verwaltungspraxis 
folgendes Kontrollschema bzw. folgende Reihenfolge hinsichtlich der Prüfung der 
umsatzsteuerlichen Unternehmereigenschaft einer öffentlichen 
Trägerkörperschaft: Erfolgt die Tätigkeit auf privatrechtlicher Vertragsgrundlage 
ist diese unternehmerisch (wirtschaftlich) mit der Folge, dass die Leistung 
steuerbar ist. Wird hingegen die Tätigkeit auf öffentlich-rechtlicher 
Vertragsgrundlage erbracht, wird sie dem Hoheitsbetrieb bzw. dem 
nichtunternehmerischen Bereich zugeordnet. Eine Prüfung des 
Ausnahmetatbestands „wettbewerbsrelevante Tätigkeit“, der eine steuerbare 
Leistung zur Folge hätte, findet nicht statt. Die Verwaltungsauffassung zu den 
Beistandsleistungen stellt für die umsatzsteuerliche Betrachtung bei der leistenden 
jPdöR in letzter Konsequenz darauf ab, in welchen Tätigkeitsbereich (BgA oder 
Hoheitsbereich) die Leistung von der empfangenden jPdöR verwendet werden. 
Wirtschaftliche Tätigkeit einer jPdöR führt nicht zur Ausübung hoheitlicher 
Gewalt, wenn sie für den wirtschaftlichen Bereich einer anderen jPdöR erfolgt. 
Dies gilt auch, wenn sie als Amtshilfe bezeichnet wird. 
Eine solche Sphärensubsumption sieht die umsatzsteuerliche Systematik aber 
nicht vor. Die Abgrenzung von privatrechtlichen und öffentlich-rechtlichen 
Verträgen erfolgt nach dem Gegenstand und dem Zweck der vertraglichen 
Regelung. Die Zuordnung der jeweiligen Vertragsart kann in spezifischen 
Einzelfällen, wie Pithan ausführt
196
 sogar zu Komplikationen führen. Dass es sich 
nicht nur um ein latentes Risiko handele, zeige ein aktuelles Revisionsverfahren, 
das beim BFH anhängig ist. In der vorinstanzlichen Entscheidung hatte das FG 
Münster
197
 nach Kriterien für die Einstufung als öffentlich-rechtlicher Vertrag 
entschieden.  
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In jüngeren Urteilen nimmt der BFH
198
 im Wege der unionsrechtlichen Auslegung 
des § 2 Abs. 3 UStG ein umsatzsteuerrelevantes Handeln dann an, wenn eine 
Zusammenarbeit öffentlicher Akteure entweder auf einer privatrechtlichen 
Grundlage erfolgt, oder wenn auf öffentlich-rechtlicher Grundlage erbrachte 
Leistungen auch von privaten Akteuren hätten bezogen werden können. Keine 
Umsatzsteuerpflicht entsteht demnach lediglich bei staatlichem Handeln 
gegenüber dem Bürger auf öffentlich-rechtlicher Grundlage ohne Wettbewerb zu 
privaten Unternehmern und bei klassischer Rechts- und Amtshilfe. So hat der 
BFH bereits am 21.9.1989
199
 zu Blutalkoholuntersuchungen eines chemischen 
Untersuchungsamtes im Auftrag von Polizeibehörden entschieden, dass „auch in 
Fällen der Amtshilfe nach den allgemeinen Grundsätzen vorzugehen“ ist. 
Leistungen auf privatrechtlicher Grundlage schließen die Ausübung öffentlicher 
Gewalt im Sinne des Umsatzsteuerrechts aus.  
Mit seinem „Sport- und Freizeithallenurteil“ vom 10.11.2011200 hat der BFH seine 
Rechtsprechung zur Nichtsteuerbarkeit von hoheitlichen Beistandsleistungen 
zwischen jPdöR ausdrücklich aufgegeben. Entgegen der Auffassung der 
Finanzverwaltung
201
 kommt der BFH in seiner Entscheidung vom 10.11.2011 
zum Ergebnis, dass die sog. Beistandsleistungen, die zwischen jPdöR erbracht 
werden, auch dann der Umsatzbesteuerung unterliegen, wenn diese zwar auf 
öffentlich-rechtlicher Grundlage, dabei jedoch im Wettbewerb zu Leistungen 
Privater erbracht werden.  
Die Finanzverwaltung hat bisher davon abgesehen, diese Entscheidung im 
Bundessteuerblatt II zu veröffentlichen. Die Verwaltungsauffassung ist damit mit 
dem Unionsrecht nicht vereinbar. Auch ist die entgegenkommende Auffassung 
der Finanzverwaltung zur steuerlichen Behandlung von hoheitlichen 
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Beistandsleistungen als Form interkommunaler Zusammenarbeit bereits beim 
Bundesrechnungshof auf heftige Kritik gestoßen.
202
 
Nach Auffassung Pithans ist bei der überwiegenden Anzahl von Fällen 
interkommunaler Zusammenarbeit  eine Markteintrittsmöglichkeit eines Privaten 
i.d.R. zu verneinen, da Einrichtungen des öffentlichen Rechts im Rahmen ihrer 
durch europäisches Primärrecht verliehenen und geschützten 
Selbstverwaltungshoheit Leistungen austauschen.
203
 
Wie Englisch schlüssig darstellt
204
, lassen sich allgemeingültige Aussagen über 
die umsatzsteuerlichen Auswirkungen interkommunalen Zusammenarbeit auf der 
Basis maßgeblicher Rechtsprechungsgrundsätze nicht treffen. Zu vielgestaltig 
sind die bundesweit praktizierten Kooperationsformen.  
Seiner Ansicht nach bedarf es einer fallgruppenorientierten Differenzierung 
anhand der einzelnen Merkmale des Tatbestands unternehmerischer 
Leistungserbringung i.S.d. §§ 1,2 UStG. Englisch unterscheidet hierbei die 
Fallgruppen „gelegentliche Amtshilfe“, „kein Leistungsaustausch zwischen 
beteiligten Gemeinden“, „Fehlen konkreter Leistungen für einzelne Kommunen“.  
Eine interkommunale Kooperation könne nur dann mit USt belastet werden, wenn 
der durchführende Rechtsträger als Unternehmer i.S.d. § 2 Abs. 1 UStG 
Leistungen gegen Entgelt erbringt. Das gelte auch für juristische Personen des 
öffentlichen Rechts als Leistungserbringer, denn die Sonderregelung zum Betrieb 
gewerblicher Art nach § 2 Abs. 3 UStG bilde keinen Alternativtatbestand zum 
allgemeinen Unternehmerbegriff, sondern schränkt ihn nur ein.
205
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Nicht wirtschaftlich, und damit unternehmerisch aktiv seien solche 
interkommunalen Vereinigungen, die zwar eine Kostenumlage von den 
angeschlossenen Gemeinden erheben, aber weder diesen Gemeinden noch Dritten 
eine Leistung, d.h. einen konkreten verbrauchsfähigen Vorteil
206
 verschaffen. 
Lässt sich weder den einzelnen Mitgliedern noch Dritten ein spezifischer Nutzen 
– d.h. ein individuell quantifizierbarer oder sonst messbarer Nutzen – zurechnen, 
solle die Vereinigung nicht unternehmerisch tätig sein. Diese Auffassung ist 
zuletzt in der EuGH-Entscheidung VNLTO so bestätigt worden.
207
 Die 
Rechtsprechungslinie ist derzeit kraft EuGH-Judikatur bindende unionsrechtliche 
Vorgabe und der BFH hat sich ihr in den letzten Jahren angenähert
208
: 
„Ausgangspunkt ist danach stets die Frage, inwieweit entgeltliche Vorteile der 
Mitglieder jeweils konkret festzustellen sind.“ Eine von den Mitgliedern einer 
solchen Vereinigung erhobene Kostenumlage stellt sich damit als „echter“, d.h. 
als nicht steuerbarer Zuschuss dar.  
 
Nicht unternehmerisch ist nach schlüssiger Auffassung Englischs das bloß 
gelegentliche, nicht auf Wiederholung angelegte Tätigwerden einer kommunalen 
Einrichtung im Rahmen interkommunaler Amtshilfe. 
Trägt im Rahmen interkommunaler Zusammenarbeit jeder der beteiligten 
Kommunen ausnahmsweise die ihnen entstehenden Kosten jeweils selbst, so fehlt 
es gänzlich an einem entgeltlichen Leistungsaustausch.  
Englisch kommt zu dem Ergebnis
209
, dass die umsatzsteuerlichen 
Rechtsprechungsänderungen „keine signifikanten Auswirkungen auf die 
interkommunale Kooperation haben sollten.“ Insbesondere bei langfristig 
angelegten Formen interkommunaler Kooperation sei „deren öffentlich-rechtliche 
Durchführung einer Organisationsprivatisierung unter umsatzsteuerlichen 
Aspekten im Regelfall klar vorzugswürdig.“ Bei privatrechtlich organisierter 
Zusammenarbeit wird die Umsatzsteuerpflicht von der MwStSystRL 
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unwiderlegbar vermutet. Doch kann bei hohem Investitionsbedarf zu Beginn einer 
Kooperation, so Englisch, zumindest in der Anfangsphase die privatrechtliche 
Einkleidung Vorteile mit Blick auf den Vorsteuerabzug aufweisen. 
Wie Englisch kommt Pithan zu dem Ergebnis, dass bereits durch die bestehenden 
europarechtlichen Vorgaben die Möglichkeit gegeben ist, sowohl interkommunale 
Zusammenarbeit als auch allgemeine Kooperationen zwischen jPdöR in der 
überwiegenden Mehrzahl nicht der USt zu unterwerfen.
210
  
Wie komplex und schwierig die Abgrenzungsfragen zwischen wirtschaftlichem 
und hoheitlichem Handeln dennoch sind, zeigt das Beispiel interkommunaler 
Zusammenarbeit im Bereich der Personalüberlassung. Der BFH wertet die 
Überlassung von Personal und Sachmitteln grundsätzlich als eine wirtschaftliche 
Tätigkeit i.S.d. Art. 9 Abs. 1 MwStSystRL, unterstellt sie aber Art 13 Abs. 1 
MwStSystRL, soweit sie auf einer Sonderregelung des öffentlichen Rechts, wie 
im Urteilsfall z.B. der Hochschulnebentätigkeitsverordnung beruht.
211
 Die im 
nationalen Recht vorzunehmende Abgrenzung Hoheitsbetrieb /BgA nimmt der 
BFH sodann teleologisch und richtlinienkonform anhand Art. 13 Abs.1 Unterabs. 
2 MwStSystRL vor und fragt, ob die Zuordnung der Tätigkeit zum Hoheitsbetrieb 
zu Wettbewerbsverzerrungen gegenüber privatwirtschaftlichen Unternehmen 
führt. Insoweit sieht er die Sache jedoch als nicht spruchreif an und verweist auf 
die Ausgangsinstanz zur weiteren Sachaufklärung zurück (FG Münster).
212 
8.4 Auswirkungen im Bereich der Daseinsvorsorge und der 
Leistungen aus dem Kernbereich der Verwaltung 
Der Ausdruck „Daseinsvorsorge“ stammt vom deutschen Sprachdienst der EU. 
Gemeinschaftsrechtlich diente der Begriff der Zuordnung gemeinwohlorientierter 
Leistungen, die eine Sonderbehandlung erfordern.
213
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Der Europäische Rat von Lissabon (23./24.3.2000) verfolgte die Absicht, den 
Wettbewerbsgedanken bei Daseinsvorsorgeleistungen zu verstärken. Erfahrungen 
in Daseinsvorsorgebereichen, die dem Wettbewerb geöffnet worden sind hätten 
gezeigt, dass Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, Binnenmarkt 
und gemeinschaftliche Wettbewerbspolitik einander ergänzen.
214
 Wo Wettbewerb 
mit dem Daseinsvorsorgeauftrag vereinbar ist, sollte er möglichst rasch eingeführt 
werden. Wo aber besondere Gegebenheiten dem Wettbewerb entgegenstehen, 
dürfe er überhaupt nicht eingeführt werden. Der Wettbewerb habe in diesem 
Zusammenhang nur eine dienende Funktion, um den günstigsten Anbieter für die 
Erfüllung der öffentlichen Aufgabe  zu ermitteln. 
Ronellenfitsch vertritt hierzu die Meinung, dass Bestrebungen der Kommission 
und zahlreicher Autoren, dem reinen Wettbewerbsprinzip auch im 
Daseinsvorsorgebereich zum Durchbruch zu verhelfen und öffentlich-rechtliche 
Bindungen nur als lästige Ausnahmen hinzunehmen,
215
 entschieden 
entgegenzutreten ist. Im Konfliktfall zwischen Daseinsfürsorge und freiem 
Wettbewerb folge aus dem Primärrecht im Zweifel der Vorrang der 
Daseinsvorsorge. Jedes andere Verständnis würde die europäische Integration 
zurückschrauben und die EU auf eine reine Wirtschaftsgemeinschaft 
reduzieren.
216
   
Hinsichtlich des Kostenfaktors Umsatzsteuer auf die der Daseinsvorsorge 
dienenden Leistungen sind auf Basis des Gemeinschaftsrechts entgeltliche 
Leistungen nach Lippross wie folgt zu kategorisieren217: 
Leistungen im Rahmen der öffentlichen Gewalt, dargestellt an den Beispielen 
Müllentsorgung und Bestattungsleistungen 
Nach der Verwaltungsauffassung werden Leistungen im Rahmen der öffentlichen 
Gewalt  erbracht, wenn die Gemeinde diese nach den eigens für juristische 
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Personen des öffentlichen Rechts und nicht nach den für private 
Wirtschaftsteilnehmer geltenden allgemeinen Vorschriften des Zivilrechts 
bewirkt. Sofern keine gesetzlichen Vorgaben vorliegen, steht es der Gemeinde bei 
Leistungen der Daseinsvorsorge frei, welche Organisationsform sie wählt. Eine 
steuerliche Gestaltung durch Flucht in die öffentlich-rechtliche Organisationsform 
ist hier möglich. Soweit die Leistungen wie in den Bereichen der Müll- und 
Abwasserentsorgung durch Landesrecht der öffentlichen Hand vorbehalten ist, 
erfolgt die Zuordnung zum Hoheitsbereich der jPdöR und bleibt nicht steuerbar. 
Der BFH
218
 entschied im Fall der Hausmüllentsorgung ergebnisgleich zur 
Verwaltungspraxis, dass diese dem hoheitlichen Bereich zuzuordnen ist. Er 
begründet dies damit, dass die Tätigkeit den Gebietskörperschaften „eigentümlich 
und vorbehalten“ ist. Die Endverantwortung für die ordnungsgemäße Entsorgung 
liege bei der entsorgungspflichtigen Körperschaft, selbst dann, wenn zur 
Erfüllung der gesetzlichen Verpflichtung private Dritte als Erfüllungsgehilfen 
eingeschaltet werden.  
Nach Inkrafttreten des novellierten Kreislaufwirtschaftsgesetzes
219
 am 01.06.2012 
ist auch die Entsorgung von Abfall aus anderen Herkunftsbereichen als privaten 
Haushaltungen (Gewerbemüll) grundsätzlich eine hoheitliche Tätigkeit. Werden 
von öffentlichen Einrichtungen Abfälle entsorgt und dafür Gebühren festgesetzt, 
dann handelt es sich hierbei um eine Tätigkeit, die nach ihrer öffentlich-
rechtlichen Ausgestaltung im Rahmen der öffentlichen Gewalt ausgeübt wird und 
deshalb grundsätzlich nicht steuerbar ist. Diese steuerliche Behandlung führt nicht 
zu größeren Wettbewerbsverzerrungen nach Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 2 
MwStSystRL, weil der öffentlich-rechtliche Entsorger auf der Grundlage eines 
gesetzlichen Monopols tätig wird, und deshalb gleichartige Tätigkeiten nicht von 
einem privaten Unternehmer erbracht werden können. Die Entsorgungsleistungen 
werden damit nicht im Rahmen eines Unternehmens nach § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG 
ausgeführt.  
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Unterschiede in der Besteuerung gemäß der Verwaltungspraxis ergeben sich unter 
Zugrundelegung der Grundsätze der MwStSystRL nicht.  
Der Friedhof gehört nach Verwaltungsauffassung und Rechtsprechung des BFH 
als Einrichtung des Bestattungswesens ebenfalls zum Hoheitsbereich einer 
Kommune.
220
  
Die Pflege privater Grabstätten durch städtische Gärtnereien oder durch 
Kirchengemeinden und die Umrahmung privater Trauerfeiern gegen Entgelt durch 
eine jPdöR stellt hingegen einen BgA dar, selbst wenn die Tätigkeit mit dem 
Personal und den sächlichen Mitteln der hoheitlichen Friedhofsverwaltung 
erledigt wird.
221
  
Die Einrichtung und Unterhaltung eines Bestattungswaldes/Friedwaldes durch 
eine jPdöR stellt nach der Verwaltungsauffassung keinen BgA dar.
222
 Befinden 
sich die Baumgrabstätten auf Flächen von land- und fortwirtschaftlichen 
Betrieben der jPdöR, wird der Friedwald im Rahmen des land- und 
forstwirtschaftlichen Betriebs unterhalten. Andernfalls fällt die Überlassung der 
Grundstücke (Baumgrabstätten) entweder in den hoheitlichen Bereich oder in den 
Bereich der Vermögensverwaltung.  
Bei der nach Auffassung des BFH vorzunehmenden richtlinienkonformen 
Auslegung des § 2 Abs. 3 UStG i.V. mit § 1 Abs. 1 Nr. 6, § 4 KStG ist bei einer 
vermögensverwaltenden Tätigkeit Unternehmereigenschaft gegeben. Die 
Einräumung des Rechts zur Nutzung einer Ruhestätte im Bestattungswald fällt 
nicht unter die Steuerbefreiung des § 4 Nr. 12a UStG. Die Umsätze unterliegen 
damit dem Regelsteuersatz nach § 12 Abs. 1 UStG. Steuerliche Differenzen 
zwischen der Beurteilung von Friedhofsleistungen nach der Verwaltungspraxis 
und nach der MwStSystRL ergeben sich nur hinsichtlich der Einräumung des 
Rechts zur Nutzung von Ruhestätten in Bestattungswäldern. 
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Leistungen in der Form des Privatrechts 
Handelt die Gemeinde in den Formen des Privatrechts, sind die von ihr nachhaltig 
erbrachten Leistungen nach den allgemeinen Regeln des Umsatzsteuergesetzes 
und der MwStSystRL als steuerpflichtige, steuerbefreite oder nicht steuerbare 
Leistungen zu behandeln.  
So entschied der BFH
223
 im Falle der Verpachtung eines Freibades an einen 
privaten Dritten, dass die überlassende jPdöR den Betrieb zur nachhaltigen 
Erzielung von Einnahmen nutzt und allein deshalb schon Unternehmer ist, weil 
sie auf privatrechtlicher Grundlage durch gegenseitigen Vertrag handelt. Auf 
weitere Voraussetzungen kommt es nicht an. Selbst eine korrespondierende 
Verpflichtung der jPdöR zum Ausgleich ungedeckten betrieblichen Aufwands sei 
unbeachtlich.  
Privatrechtliches Handeln in diesem Sinne liegt auch dann vor, wenn die 
Grundsätze des Verwaltungsprivatrechts eingreifen, d.h. wegen der 
Wahrnehmung öffentlicher Aufgaben in den Formen des Privatrechts ergänzend 
auch Bestimmungen des öffentlichen Rechts eingreifen.
224
  
Unterschiede zwischen der Verwaltungspraxis und einer Besteuerung nach 
Maßgabe der MwStSystRL ergeben sich in dieser Kategorie grundsätzlich nicht. 
Ausnahmen sind dann möglich, wenn die nach dem nationalen UStG geregelten 
Steuerbefreiungen ggf. nicht richtlinienkonform umgesetzt wurden.  
Leistungen in Zusammenhang mit Auslagerungen auf Eigengesellschaften 
Werden Zahlungen einer Kommune an die Eigengesellschaft zur Ausführung 
bestimmter Leistungen im Interesse des Zuwendenden geleistet, handelt es sich 
nicht um sog. „Echte Zuschüsse“ sondern um Leistungen im Leistungsaustausch 
nach § 1 Abs. 1 UStG. Dies ist insbesondere im Fall eines gegenseitigen Vertrags 
gegeben, der dadurch gekennzeichnet ist, dass zwischen der Leistung und einem 
erhaltenen Gegenwert ein unmittelbarer Zusammenhang besteht. In seiner 
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Entscheidung vom 18.6.2009 hat der BFH die Definition des EuGH zum 
Leistungsaustausch übernommen.
225
 Nach der Definition des EuGH liegt eine 
Leistung vor, wenn der Leistende einem individualisierbaren Leistungsempfänger 
einen wirtschaftlichen Vorteil zuwendet, der einen Verbrauch im Sinne des 
gemeinsamen Mehrwertsteuersystems ermöglicht.
226
  
Bei Zahlungen aus öffentlichen Kassen ist ein für die Steuerbarkeit erforderlicher 
Leistungsaustausch hingegen dann zu verneinen, wenn diese z.B. aus struktur- 
oder allgemeinpolitischen oder volkswirtschaftlichen Gründen erfolgen, und 
lediglich dazu dienen, die Tätigkeit des Zahlungsempfängers allgemein zu 
fördern, nicht aber als Gegenwert für eine Leistung des Zahlungsempfängers an 
den Träger der öffentlichen Kasse anzusehen sind.
227
 
Zahlungen einer Kommune an Eigenbetriebe können, wenn diese nicht 
unmittelbar Leistungsempfänger sind, als  Entgelt eines Dritten nach § 10 Abs. 1 
Satz 3 UStG  zu qualifizieren sein. Nach der Rechtsprechung des BFH
228
 ist 
hierfür Voraussetzung, dass der Zuschuss dem Abnehmer des Gegenstandes oder 
dem Dienstleistungsempfänger zu Gute kommt, der Zuschuss gerade für die 
Lieferung eines bestimmten Gegenstandes oder die Erbringung einer bestimmten 
sonstigen Leistung gewährt wird und mit der Verpflichtung der den Zuschuss 
gewährenden Stelle zur Zuschusszahlung das Recht des Zahlungsempfängers auf 
Auszahlung des Zuschusses einhergeht, wenn er einen steuerbaren Umsatz 
bewirkt hat. 
Nach Auffassung Lippross
229
 fehlt es an einer individualisierbaren Leistung, die 
einem bestimmten Dienstleistungsempfänger zu Gute kommt, wenn die 
Subventionierung vor allem deshalb erfolgt, damit die Eigengesellschaft in die 
Lage versetzt wird, die Einrichtung einem unbestimmten Kreis von potenziellen 
Nutzern vorzuhalten. Ausgleichszahlungen aufgrund von 
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Verlustübernahmeverpflichtungen ließen sich so nicht als Entgelt eines Dritten 
qualifizieren.  
Die Regelung des § 10 Abs. 1 Satz 3 UStG findet ihre gemeinschaftsrechtliche 
Vorgabe in Art. 73 MwStSystRL. Die Voraussetzungen, die der EuGH für die 
Einbeziehung von Subventionen in die Bemessungsgrundlage formuliert, 
entsprechen im Wesentlichen den Anforderungen, die der BFH zum Entgelt eines 
Dritten i.S.d. § 10 Abs. 1 Satz 3 UStG aufgestellt hat. Als Preisbestandteil sind bei 
der Umsatzbesteuerung nur solche Subventionen zu erfassen, die – zumindest mit 
einem pauschal festgelegten Betrag – in die Preiskalkulation des Unternehmens 
eingegangen sind. Das ist bei einer Verlustübernahmeklausel, durch die die 
wirtschaftliche Existenz einer kommunalen Eigengesellschaft abgesichert werden 
soll, nicht der Fall.  
An konkreten Voraussetzungen für die Miteinbeziehung der Subvention in die 
Bemessungsgrundlage verlangte der EuGH in einem Urteil aus 2004
230
 die 
folgenden Kriterien: 
- Zahlung von einem Dritten für Leistungen  des Unternehmers, 
- Unmittelbarer Zusammenhang mit dem Preis bestimmter Umsätze, 
- Das Recht auf Auszahlung der Subvention steht dem Begünstigten zu, wenn er 
einen steuerbaren Umsatz bewirkt hat, 
- Die Subvention kommt dem Leistungsempfänger zugute, weil sie in die 
Preiskalkulation des Leistungserbringers eingeflossen ist und diesem 
ermöglicht, einen niedrigeren Preis zu verlangen, als er ohne die Subvention 
verlangen müsste, 
- Hinsichtlich der von der Subvention verkörperten Gegenleistung ist 
bestimmbar oder zumindest erkennbar, um welchen pauschal festgelegten 
Betrag sich der Preis der Dienstleistung auf Grund der Subvention ermäßigt 
hat. 
Andererseits hat der EuGH in seinem Urteil vom 22.11.2001
231
 klargestellt, dass 
Zuschüsse eines Dritten, „die einen Teil der Betriebskosten decken“ und deshalb 
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„praktisch immer auf den Selbstkostenpreis der von der subventionierenden 
Einrichtung gelieferten Gegenstände oder erbrachten Dienstleistungen“ 
auswirken, nicht zwangsläufig als steuerbare Subventionen zu erfassen sind. „Um 
feststellen zu können, ob die Subvention eine … Gegenleistung darstellt, muss der 
Preis des Gegenstandes oder der Dienstleistung in seinen Grundzügen spätestens 
zum Zeitpunkt des Eintritts des Tatbestandes festliegen.“ „Die Verbindung 
zwischen Subvention und Preis muss nach einer Untersuchung der Umstände des 
Einzelfalls, auf denen die Zahlung dieser Gegenleistung beruht, eindeutig zum 
Ausdruck kommen. Dagegen ist es nicht erforderlich, dass der Preis des 
Gegenstandes oder der Dienstleistung, oder ein Teil des Preises bestimmt ist. Es 
genügt, dass er bestimmbar ist.“ 
Demnach ist eine feine Gratwanderung zwischen steuerbaren und nicht 
steuerbaren Subventionen vorzunehmen. Als Preisbestandteil sind bei der 
Umsatzbesteuerung nur solche Subventionen zu erfassen, die zumindest mit 
einem pauschal festgelegten Betrag in die Preiskalkulation des Unternehmers 
eingegangen sind.  
Die Urteile des BFH zu Entgelten Dritter sind im Bundessteuerblatt II 
veröffentlicht worden und sind aufgrund der Aufnahme in den UStAE Abschn. 
10.2 Abs. 3 bis Abs. 6 für die Verwaltungspraxis verbindlich. Die 
Verwaltungspraxis zur Beurteilung der Nichtsteuerbarkeit von Subventionen führt 
unter Berücksichtigung des Gemeinschaftsrechts zu keinen nachteiligen Folgen 
für die Umsatzbesteuerung der öffentlichen Hand. Die Nichtsteuerbarkeit ist 
durch steuerliche Gestaltung entsprechend den Vorgaben der Rechtsprechung 
beeinflussbar, bleibt aber eine Gradwanderung, wie Lippross feststellt.
232
 
Auslagerungsfälle 
Bei der Auslagerung hoheitlicher Tätigkeiten (z.B. Straßenbeleuchtung, 
Abwasserbeseitigung) auf eine Eigengesellschaft liegt ein Gestaltungsmissbrauch 
(§ 42 AO) vor, da eine Verwendung der Leistung der Eigengesellschaft für andere 
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als hoheitliche Zwecke der Kommune weder rechtlich noch tatsächlich in Betracht 
kommt.
233
 Die Anwendung des § 42 AO verstößt nicht gegen das Unionsrecht.
234
 
7. Zusammenfassung 
Als Mitglied der Europäischen Union hat die Bundesrepublik Deutschland 
Hoheitsrechte nach Maßgabe des Art. 23 GG auf die supranationale Gemeinschaft 
übertragen. Der Markt in der Europäischen Union ist unterschiedlichen 
Steuergesetzen unterworfen. Um die darin begründete Gefahr von 
Wettbewerbsverzerrungen zu verhindern, wurde bereits bei der Gründung der 
Europäischen Gemeinschaft unter anderem für die Umsatzsteuer beschlossen, den 
Organen der Gemeinschaft eine ausdrückliche Ermächtigung zu erteilen, die 
Steuergesetze der Mitgliedsstaaten durch Richtlinien, heute durch die 
Mehrwertsteuersystemrichtlinie, aneinander anzugleichen. 
Die Steuerhoheit über die Umsatzsteuer blieb grundsätzlich bei den nationalen 
Staaten, also auch in Deutschland. Der Spielraum des nationalen Gesetzgebers 
kann jedoch durch die Richtlinie soweit eingeengt werden, wie dies notwendig ist, 
um den Binnenmarkt vor Wettbewerbsverzerrungen zu schützen. Die seinerzeit 
auf der 6. Richtlinie zur Harmonisierung der Umsatzsteuern basierende 
Neufassung des Umsatzsteuergesetzes trat zum 1.1.1980 in Kraft. Der für die 
Besteuerung von Leistungen der jPdöR maßgebliche § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG hatte 
zu diesem Zeitpunkt jedoch keine bedeutende Veränderung erfahren. In der Folge 
erweist es sich als schwierig,  die Umsatzbesteuerung der öffentlichen Hand im 
Sinne des Gemeinschaftsrechts durchzuführen. Vielfach wird bemängelt, dass die 
Vorschrift im UStG zur Besteuerung der jPdöR mangelhaft harmonisiert sei. 
Doch dies ist nicht allein ein nationales Problem. Grund hierfür ist, dass es in der 
EU teilweise keine einheitlichen Definitionen zentraler Tatbestandsmerkmale der 
Richtlinie gibt.  Was beispielsweise unter einer öffentlichen Einrichtung zu 
verstehen ist, und wann diese im Rahmen der öffentlichen Gewalt tätig wird, 
ergibt sich allein aus dem jeweiligen nationalen öffentlichen Recht. Es bleibt 
Sache des Mitgliedsstaates, die geeignete Gesetzestechnik zu wählen, um die in 
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Art. 13 MwStSystRL aufgestellte Regel in sein innerstaatliches Recht 
umzusetzen.
235
 Der EuGH hat den Auslegungsspielraum in ständiger 
Rechtsprechung bestätigt.
236
  
Weiterhin gibt es keine klaren Definitionen von steuerbefreiten Tätigkeiten, so 
z.B. für die dem Gemeinwohl dienenden Tätigkeiten. Folglich ist es oft schwierig, 
die Bedingungen festzulegen, unter denen die von einer Einrichtung ausgeübte 
Tätigkeit für eine Steuerbefreiung in Frage kommt. 
Das vom EuGH zur Abgrenzung der Tätigkeit im Rahmen der öffentlichen 
Gewalt aufgestellte Kriterium „hoheitlich“237 kann noch nicht abschließend 
interpretiert werden.   
Nicht nur der teilweise fehlende, einheitliche Sprachgebrauch in der EU schafft 
Probleme in der einheitlichen Rechtsanwendung. Auch zeigen Wortlaut und 
Systematik  zur Bestimmung der Unternehmereigenschaft nach der 
Richtlinienregelung und der nationalen Regelung im Umsatzsteuergesetz 
erhebliche Unterschiede auf, was eine mehrwertsteuersystemrichtlinienkonforme 
Rechtsanwendung erschwert. Allein die Regelung des § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG 
sorgt für eine Komplexität, die sich beispielsweise in der Schwierigkeit zeigt, den 
Status einer Leistung und die Abzugsfähigkeit der Vorsteuer zu bestimmen, das 
Tätigkeiten öffentlicher Einrichtungen steuerbar oder nicht steuerbar sein können.  
Allerdings lässt sich § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG europarechtskonform auslegen, wie 
der BFH in der Vergangenheit immer wieder gezeigt hat. Für jPdöR gilt der weite 
Unternehmerbegriff  des § 2 Abs. 1 UStG, der auch die Vermögensverwaltung 
und ggf. Beistandsleistungen, Leistungen der Daseinsvorsorge, sowie die 
Amtshilfe umfasst. 
Während die Finanzgerichte das Unionsrecht in ihrer Rechtsprechung 
berücksichtigen und anwenden, ignoriert die Steuerverwaltung bei der 
Besteuerung jPdöR Gemeinschaftsrecht zu meist. So findet die unter Anwendung 
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der Regelungen der Mehrwertsteuerrichtlinie  ergangene EuGH- und BFH-
Rechtsprechung in der Behördenpraxis dann keine Anwendung, wenn die Urteile 
entweder im Bundessteuerblatt nicht veröffentlicht sind, oder soweit ein 
Nichtanwendungserlass ergangen ist. Die Folge ist, dass wirtschaftliche 
Leistungsaustausche, vor allem im Bereich der Vermögensverwaltung und bei 
wirtschaftlichen Betätigungen bis zu der für die Beurteilung von BgAs 
bedeutsamen Grenze von 30.678 €, nicht als durch Unternehmer ausgeführt 
behandelt werden.  
Damit verhält sich die Besteuerungspraxis in Baden-Württemberg wie in 
Deutschland insgesamt im Widerspruch zum Grundsatz des Vorrangs 
höherwertigeren Gemeinschaftsrechts. Dass die aktuelle EuGH- und BFH-
Rechtsprechung derzeit nicht veröffentlicht wird, und die Verwaltung durch 
Nichtanwendungserlass von der allgemeinen Umsetzung gesprochenen Rechts 
gehindert wird, mag für manche Kommune den Vorteil des Erhalts der 
gegenwärtigen Rechtsanwendung haben. Das in Teilbereichen nicht 
unionskonforme Verwaltungshandeln bei der Umsatzbesteuerung der öffentlichen 
Hand bringt jedoch auch Nachteile für die öffentliche Hand mit sich. Diese 
können in Vertragsverletzungsverfahren der EU, Konkurrentenklagen privater 
Wettbewerber und auch zahlreicher Klageverfahren zur Erlangung von 
Vorsteuererstattungen bestehen.  
Ein weiterer Widerspruch in der derzeitigen Besteuerungspraxis zu den tragenden 
Grundsätzen des europäischen Mehrwertsteuersystems besteht in einer 
mangelnden Neutralität bei der Besteuerung der öffentlichen Hand. Die derzeit 
geltenden Vorschriften sind steuerlich nicht neutral, weil es bei den Eingangs- und 
Ausgangsumsätzen zu Wettbewerbsverzerrungen kommen kann. Bei den 
Ausgangsumsätzen können sich Wettbewerbsverzerrungen ergeben, da dieselbe 
Tätigkeit besteuert werden kann oder nicht, je nachdem, ob sie von einer privaten 
oder einer öffentlichen Einrichtung erbracht wird. Die Auslegungsgrundsätze des 
EuGH zur Bestimmung einer Tätigkeit im Rahmen der öffentlichen Gewalt 
werden teilweise als unbefriedigend angesehen, weil eine jPdöR durch Gestaltung 
76 
 
eines Leistungsverhältnisses zu Abnehmern als öffentlich-rechtlich oder privat-
rechtlich selbst gestalten könne.
238
  
Eine Besteuerung von Tätigkeiten, die dem Grunde nach BgAs darstellen können, 
ist grundsätzlich davon abhängig, ob die wirtschaftlichen Umsätze die Grenze von 
30.678 € überschreiten oder nicht, wie das Beispiel der Gutachterausschüsse zeigt. 
Auch ist die Besteuerung von der Rechtsform der Leistungserbringenden 
abhängig. Der EuGH
239
 hält es jedoch nicht mit dem Grundsatz der steuerlichen 
Neutralität vereinbar ist, wenn Wirtschaftsteilnehmer, die die gleichen Umsätze 
bewirken, bei deren Besteuerung unterschiedlich behandelt werden. Dieser 
Grundsatz ist verletzt, wenn die Steuerbefreiung der Umsätze von der Rechtsform 
abhinge, in der der Steuerpflichtige seine Tätigkeit ausübe. 
Bei den Eingangsumsätzen kommt es für die Kommunen dann zu 
Wettbewerbsverzerrungen, wenn die Vorsteuer aus Eingangsleistungen deshalb 
nicht zum Abzug gelangen kann, weil diese gegenüber privaten 
Wirtschaftsteilnehmern mit ihren erbrachten Leistungen ungleich nicht als 
Unternehmer anerkannt wird.  
So gesehen besteht aus nationaler Sicht ein dringender Bedarf an einer Reform der 
nationalen Regelung zur Besteuerung der öffentlichen Hand. Die kommunalen 
Tätigkeitsbereiche sind, wie die vorangegangene Analyse zeigt, vielfältig, und 
jeweils gesondert auf ihre umsatzsteuerlichen Auswirkungen bei einer 
systemrichtlinienkonformen Besteuerung zu untersuchen. Ob die Besteuerung der 
Kommunen nach Maßgabe des EU-Rechts und der nicht veröffentlichten BFH-
Rechtsprechung Vor- oder Nachteile bringt, bedarf einer Einzelfallanalyse. Bei 
einer Kalkulation sind einerseits die Umsatzsteuerbelastung und andererseits ein 
möglicher Vorsteuerabzug zu beachten. Pauschale Aussagen zu einer einzelnen 
Kommune sind hierzu nicht möglich. Die allgemeine Gegenüberstellung der 
Auswirkungen einer Besteuerung unter Anwendung des nationalen 
Umsatzsteuerrechts ohne Berücksichtigung unionsrechtlicher Vorgaben zu einer 
mehrwertsteuersystemrichtlinienkonformen Besteuerung  zeigt jedoch, dass im 
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Durchschnitt mit keinen gravierenden Veränderungen hinsichtlich des 
Steueraufkommens oder der Steuerbelastung und großen Verteilungseffekten zu 
rechnen ist.  
Die EU-Kommission strebt eine weitere Harmonisierung und Vereinfachung der 
Besteuerung an. Hierbei soll die Besteuerung möglichst allgemein gestaltet sein. 
Versuche, die Auswirkungen sowohl der neueren Rechtsprechung des BFH und 
des EuGH, als auch eventueller Auswirkungen der durch die EU-Kommission 
beabsichtigten Reformbestrebungen auf die derzeit praktizierte Besteuerung der 
öffentlichen Hand zu minimieren, werden an der Tatsache nicht vorbeikommen, 
dass die Rechtsprechung nur das geltende Unionsrecht anwendet. Der nationale 
Gesetzgeber hat diesen Umstand bei einer evtl. Neufassung der Bestimmungen 
zur Besteuerung jPdöR zu bedenken. Auf der Ebene der EU ist es der 
Unionsgesetzgeber, der in der Position ist, das harmonisierte Umsatzsteuerrecht 
neu auszurichten. Hierbei sind leitende Prinzipien des Primärrechts der EU, wie 
das Sozialstaatsprinzip zu berücksichtigen. Die Prinzipien, auf denen sich eine 
nachhaltige Erneuerung des harmonisierten Umsatzsteuerrechts gründen soll, 
bedürfen der Diskussion aller Stakeholder. Ein materiell prinzipiengerechtes 
Steuerrecht erfordert dabei eine Prüfung der Rechtfertigung für einzelne 
Befreiungs- und Ermäßigungstatbestände und der tatsächlichen Wirkungen. Diese 
Prüfung könnte Klarheit darüber bringen, welche Befreiungen und Ermäßigungen 
zur Sicherung einer lastengerechten, nicht allein unter 
Wettbewerbsgesichtspunkten erfolgenden Umsatzbesteuerung erforderlich sind.  
Gegenstand einer solchen Überprüfung könnte eine zu formulierende 
Steuerbefreiung für definierte Tätigkeitenden interkommunaler Zusammenarbeit 
sein. Die interkommunale Zusammenarbeit ist für die Kommunen in Anbetracht 
des Konsolidierungsdrucks ein Schlüsselelement der Effizienzsteigerung. Eine 
leistungsfähige und bezahlbare öffentliche Infrastruktur ist in Anbetracht der 
demographischen Herausforderungen für Bürger und Wirtschaft von essenzieller 
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Bedeutung.
240
  Entwicklungen in diesem Bereich dürfen nicht infolge einer 
steuerlich begründeten Verteuerung behindert werden. 
Die Anwendung unionsrechtlicher Grundsätze bei der Besteuerung der 
öffentlichen Hand kann auf wirtschaftliches Handeln in Bereichen öffentlicher 
Zusammenarbeit, aufgrund der föderalen Strukturen in Deutschland, eine 
Ungleichbehandlung gegenüber zentralistisch aufgebauten Mitgliedstaaten der EU 
zur Folge haben. Potenziell umsatzsteuerpflichtige Bereiche erstrecken sich so 
z.B. auf die Verwaltungszusammenarbeit zwischen Bund und Kommunen in 
gemeinsamen Einrichtungen im Rahmen der Verwaltung der Arbeitslosenhilfe 
nach dem SGB II.  Auch hierzu kann eine Prüfung zur Realisierung einer 
Steuerbefreiungsvorschrift sinnvoll sein. 
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Verwendung der angegebenen Quellen und Hilfsmittel angefertigt habe. 
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VI 
 
Anlage 2: Auszüge aus Haushaltsplänen 
Umsatzsteuerliche Belastung von Gutachterausschüssen in Abhängigkeit von 
der steuerlichen Einordnung als BgA. 
Die Tätigkeit des Verwaltungsverbands Langenau bleibt diesbezüglich ohne 
Umsatzsteuerbelastung, während der bei der Stadt Ulm bestehende 
Gutachterausschuss steuerpflichtige Leistungen erbringt. Da die Tätigkeit 
personalintensiv ist, entstehen tendenziell Umsatzsteuerzahlungsüberschüsse. 
Verwaltungsverband Langenau, Bau- und Wohnungswesen, 
Verkehr (Rechnungsergebnis 2012) - Gutachterausschuss 
  USt / Vorsteuer 
Gebühren des 
Gutachterausschusses 
2.921,40 € keine 
Entschädigungen an 
Gutachter 
-720,00 € keine 
 
Stadt Ulm, Haushaltsplan 2014 
 
VII 
 
 
 
Beispiele kommunaler BgA, die im Rahmen einer 
umsatzsteuersystemrichtlinienkonformen Besteuerung Vorsteuerüberschüsse 
haben können 
Hier sind die in den Aufwendungen zu vermutenden, abziehbaren und 
anzugsfähigen Vorsteuerbeträge voraussichtlich höher wie die in steuerpflichtigen 
Ausgangsleistungen enthaltenen Umsatzsteuern. 
Stadt Ulm, Haushaltsplan 2014 
 
